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INTRODUCCION

Entender el fendmeno de la internacionalizacion del derecho, de la
constitucionalizacion del derecho internacional se hace hoy indispensable para los juristas,
pues cada vez mas asistimos al ensanchamiento del derecho interno de los Estados como
resultado de la intervencion realizada por las normas de derecho internacional, sobre todo en

materia de proteccion de derechos humanos. Rosario, R. M (2011).

Es innegable que los tribunales internacionales en las ultimas décadas han tenido la
preponderancia que otrora fuese impensable y que las sentencias expedidas por estos
tribunales comenzaron a tener fuertes impactos en la jurisprudencia de las cortes nacionales.
Y es que la jurisprudencia de estos Organos internacionales no solo es tenida en cuenta al
momento de decidir un caso especifico, sino que, los Estados cada vez con mayor fuerza
acuden a los postulados internacionales para evitar realizar interpretaciones o expedir leyes
que pudiesen contravenir el orden internacional e incurrir en incumplimiento de sus

obligaciones internacionales.

Asi entonces, los Estados Latinoamericanos y muy particularmente Colombia,
respetuosa del cumplimiento de sus compromisos internacionales, de manera gradual y

sistematica dieron paso a la recepcion del derecho internacional hasta enriquecer el derecho



local y dotarlo de mecanismos de proteccion de derechos humanos como el control de
convencionalidad que como lo sugiere el capitulo primero de esta investigacion se constituye
efectivamente en un mecanismo de proteccion de derechos humanos en el ambito

Latinoamericano.

Dicho lo anterior, cobra capital importancia entender como se articulan y armonizan,
por un lado el principio de supremacia de la Constitucion -en cuya virtud, esta deja de ser un
texto declarativo, ideoldgico y programdtico para convertirse en un texto normativo,
aplicable de modo directo y, exigible judicialmente Quinche, R. (2017) como la ley suprema
del Estado y fundamento de todo el sistema juridico, que ademas, se erigiéo como el principio
por excelencia de los Estados Constitucionales modernos-, y por otro lado, el concepto de
control de convencionalidad, entendido como la obligacion de los jueces y oOrganos
vinculados a la administracion de justicia de realizar un examen y/o escrutinio entre las
normas internas y las disposicione.s convencionales, con el fin de establecer si aquellas se

adecuan a los estandares fijados por. estas.

Es interesante observar como una figura ideada en sede internacional por un juez de
la Corte IDH (6rgano supranacional) logro tener el impacto suficiente como para condicionar
la produccion normativa y el ejercicio cotidiano de la funcion publica de los Estados
Latinoamericanos. El control de convencionalidad constituye entonces un limite
infranqueable en la lucha por la proteccion de los derechos humanos en esta parte del
hemisferio, que sin lugar a dudas comporta un significativo avance en el proceso de

reivindicacion de la persona humana como base y fundamento del Estado Social de derecho



del que con tanto orgullo se habla en el continente y, especificamente en Colombia a partir

de la constitucion de 1991.

Luego de la fecha antes mencionada, en Colombia ocurre también un fendémeno
importante, la constitucionalizacion de la responsabilidad del Estado que seria incluida en el
articulo 90 de la constitucion. Lo anterior abrid la posibilidad para que el Estado fuera
requerido por los dafios que causara y esto a su vez significo una gran cantidad de demandas
en donde se solicitaba la declaracion de responsabilidad extracontractual del Estado por
hechos de violencia relacionados con grupos guerrilleros, paramilitares, narcotraficantes y
con la propia administracion. Es en el marco de esta violencia desmedida que el Estado
colombiano empieza a ser condenado por la Corte Interamericana que ordena no solo
indemnizar a las victimas con dinero, sino que comienza a expedir una serie de pautas para
que a las victimas ademas de la sola compensacién econémica les sean brindadas medidas
para mitigar los dafios causados, que no siempre son mesurables en dinero, por lo que ordena
medidas de reparacion, de satisfaccion, de restitucion, de no repeticion, de verdad, de
asistencia psicologica y de memoria historica entre otras, que trascienden la orbita de lo
puramente econdmico y propenden por restituir a la victima en sus derechos y reconstruir su

proyecto de vida.

Conforme con lo anterior Colombia dio inicio a la recepcion del derecho internacional
de los derechos humanos y por ende a lo que a la postre se convertiria en el control de
convencionalidad. Esta figura seria desplegada en primer término por la Corte Constitucional

y luego por el Consejo de Estado, érgano que con mayor ahinco ha desplegado motu proprio



la aplicacion del control de convencionalidad sobre todo en materia de reparacion de victimas

tal como se vera mas adelante.

Asimismo, en el ano de 1995 aparece en la jurisprudencia nacional la figura conocida
como bloque de constitucionalidad por medio de la cual se permite el ensanchamiento de la
constitucion y su complementacion con el articulado de otras fuentes de derecho como las
leyes o como el derecho internacional. En virtud del bloque de constitucionalidad el derecho
local fue impregnado por normas internacionales que traerian consigo el inicio de una etapa
floreciente sobre todo en materia de derechos humanos, lo que a su vez permiti6 el avance
de la jurisprudencia constitucional y administrativa que necesariamente debian adecuarse a
las nuevas dinamicas, aunque en algin momento parecieron reticentes a la aceptacion del

derecho internacional.

Es menester indicar que esta investigacion parte de la hipotesis segun la cual el
derecho a la reparacién integral en la jurisprudencia administrativa, especificamente de la
seccion tercera del Consejo de Estado ha pasado por un proceso evolutivo, adoptando otras
modalidades de reparacion distintas a la sola indemnizacion en virtud del control de
convencionalidad entendido como instrumento de proteccion de los derechos humanos,
ejercido en primer término por el juez interamericano y luego, por el juez nacional. Ahora,
en ese proceso evolutivo si bien se ha ensanchado la proteccion de los derechos de las
victimas a través de la estrecha relacion que el control de convencionalidad impone respecto
del derecho local, también han surgido una serie de cuestionamientos que tienen como

objetivo desdibujar los fabulosos efectos que se le han atribuido a dicha figura,



cuestionamientos que en su momento seran abordados y que hacen parte de la enriquecedora

discusion que existe hoy acerca del control de convencionalidad.

Es en este marco que se torna necesario comprender como la jurisprudencia
constitucional y administrativa dieron paso a la aceptacion y aplicacion casi que irrestricta
del control de convencionalidad. Para ello se ha formulado la siguiente pregunta de
investigacion: ;De qué manera la jurisprudencia del Consejo de Estado en ejercicio del
“control de convencionalidad” definido por la jurisprudencia de la Corte IDH y con base en
lo preceptuado en el articulo 63,1 de la CADH ha adoptado otras formas de reparacion

integral distintas a la pura indemnizacion pecuniaria?

Con el animo de responder la pregunta de investigacion se ha propuesto el objetivo
general de determinar cudl ha sido la influencia del control de convencionalidad entendido
como una figura que condiciona al derecho local, sobre la forma en que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha tratado histéricamente el tema del derecho a la reparacion integral de
las victimas de graves violaciones a los derechos humanos. Para la consecucion de lo anterior
se han formulado tres objetivos especificos que corresponden a cada uno de los tres capitulos

de los que se compone esta investigacion.

e Abordar el estudio del concepto de “control de convencionalidad”, su origen,
desarrollo y alcances con el fin de determinar su influencia en la jurisprudencia

nacional.



e Proponer una linea jurisprudencial en la que se evidencie cual ha sido la evolucion
del derecho a la reparacion integral de las victimas en la jurisprudencia de la seccion
tercera del Consejo de Estado.

e Establecer un estudio de derecho comparado con el fin de determinar cual ha sido la
influencia del control de convencionalidad en los Estados Latinoamericanos.

El documento estara dividido en tres partes a saber: En el primer capitulo se hara
alusion a la esencia y origenes de la figura del control de convencionalidad, teniendo presente
que es una herramienta originada al menos conceptualmente en el derecho interamericano,
pues como se verd, su uso es anterior a su concrecion como término. De igual manera se
realizaran algunos comentarios acerca del control de convencionalidad en Colombia, su
aceptacion y desarrollo por parte de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, teniendo
presente la idea segtn la cual dicho control es una figura invasora en extremo del derecho
local. Finalizara este capitulo con algunas criticas a esta herramienta condensada por la Corte
Interamericana de Derechos humanos que, pareciera ser, permea la esfera del derecho local

y puede incluso cuestionar la estructura del Estado Social de Derecho por sus implicaciones.

En el capitulo segundo de este escrito, siguiendo la metodologia utilizada por el
Doctor Diego Eduardo Lopez Medina (2009) en su obra “El derecho de los jueces”, se
formulard una linea jurisprudencial que permita establecer cual ha sido la aceptacion del
control de convencionalidad en el Consejo de Estado, especificamente en la seccion tercera
respecto de los casos de graves violaciones a los derechos humanos, conductas que
constituyen delitos de lesa humanidad. En desarrollo de este capitulo se encontrdé un claro

“escenario constitucional” que sera explicado en su momento.



En el capitulo tercero se abordara el tema del control de convencionalidad desde el
derecho comparado con el fin de analizar si esta herramienta es en efecto un mecanismo de
proteccion de derechos humanos en el &mbito Latinoamericano y se propondran una suerte

de comentarios a modo de conclusion.

La elaboracion de la investigacion serd abordada desde un estudio correlacional
(Valle, 2009) de tipo cuantitativo (Hernandez-Sampieri, 2014), con un enfoque critico
analitico que permita conocer el tema de investigacion y responder la pregunta que constituye
el problema juridico, para ello, se hara un analisis de la literatura acerca del control de
convencionalidad, andlisis de sentencias y la exposicién directa de la argumentacién
empleada en diferentes sentencias tanto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como del Consejo de Estado. También se realizard un estudio explicativo (Behar Rivero,
2008) o correlacional en tanto existen dos variables a saber: la jurisprudencia de la Corte IDH
y la jurisprudencia colombiana respecto del control de convencionalidad, de tal manera que
se pretende determinar el grado de relacion y la manera como interactGan estas dos variables

en tanto la primera es en extremo invasora de la segunda.

Conforme con lo anterior el derecho internacional de los derechos humanos
demuestra no tener limites, logrando ingresar en la orbita del derecho local sirviéndose para
ello de las propias constituciones de los Estados que a través de figuras como el bloque de
constitucionalidad abren la puerta a la recepcion de los postulados formulados por 6rganos
supranacionales. El control de convencionalidad es también expresion de ese derecho

internacional que impregna la normatividad interna y que impone obligaciones de
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cumplimiento a los estados so pena de desatar la declaratoria de responsabilidad

internacional.

Con este panorama general se da por concluido este acapite introductorio esperando
que la construccion de esta investigacion sirva para continuar con el estudio de fenébmenos
como el control de convencionalidad entendido como herramienta de proteccion de los
derechos humanos en el &mbito latinoamericano que, pese a su caracter invasor del derecho
local constituye un importante avance en la carrera por la reivindicacion de la persona
humana y la defensa de los derechos de las victimas, quienes histéricamente se han
encontrado en situacion de indefension frente a los abusos de un sistema que antafio parecia
no tener freno pero que hoy, afortunadamente encuentra un limite infranqueable en los

derechos humanos.

CAPITULO 1: El control de Convencionalidad como instrumento de proteccién de los

derechos humanos en el Aambito latinoamericano. Critica a la convencionalidad.

En este primer capitulo se desarrollarda el concepto de control de
convencionalidad, se hara referencia a sus origenes y a la influencia que poco a poco comenzo
a tener sobre la jurisprudencia colombiana hasta convertirse en una figura de uso casi
rutinario por parte del juez constitucional y administrativo en el control de constitucionalidad.
También se hara referencia a las fuertes criticas que desde la academia han empezado a atacar
la figura del control de convencionalidad por considerarla sobreestimada y pretenciosa en
tanto que no es otra cosa distinta que cumplir con las obligaciones contraidas por los estados

al suscribir la Convencion americana y otros tratados de proteccion de derechos humanos.
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Es sabido que el continente Latinoamericano atraves6 un convulso siglo XX, en
el que se forjaron las formas de gobierno y de estado que hoy imperan. Desgraciadamente la
violencia ha sido una constante en esta parte del hemisferio, con gobiernos dictatoriales muy
poco respetuosos de los derechos humanos, gobiernos cuya politica fue la sistematica
represion, el miedo y la impunidad. En este escenario, el Sistema Interamericano de derechos
humanos ha sido determinante, en tanto ha logrado poner en cintura las execrables practicas
que algunos regimenes utilizaban para mantenerse en el poder, entre las que se encuentran,
la tortura, las detenciones arbitrarias, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada

y el sobreseimiento. (Navarrete Ramos, 2014)

La Convencidon Americana de Derechos Humanos, también conocida como pacto
de San José de Costa Rica, fue suscrita en el marco de la conferencia especializada
interamericana de Derechos Humanos celebrada el 22 de diciembre de 1969 y entr6 en vigor
el 18 de julio de 1978 proveyendo a los ciudadanos del continente americano un verdadero
instrumento de proteccion de derechos humanos oponible al Estado. La convencion
Americana de Derechos humanos viene a fortalecer el Sistema interamericano de Derechos
Humanos en la lucha contra la tirania y la impunidad que imperd no solo en América sino en
el mundo, enviando un certero mensaje a los gobiernos que ahora debian proceder de
conformidad a lo establecido en la Convencidén y en otros instrumentos de proteccion de

derechos so pena de desatar la declaracion de responsabilidad internacional del Estado.

1.1.Conceptualizacion del control de convencionalidad
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Antes de la entrada en vigencia de la convencidn, el trabajo por la proteccion de
los derechos humanos de los pueblos de América estuvo marcada por la proliferacion de
instrumentos de naturaleza declarativa, que aunque muy importantes, no gozaban de fuerza
vinculante ni mecanismo o instrumentos para su materializacion, pero con la entrada en vigor
de la Convencidén Americana se dot6 al continente de un mecanismo de accion frente a los
atropellos de los Derechos de las personas, comenzando asi la evolucion normativa del
sistema de proteccion de derechos humanos, sobre todo en América Latina, “en tanto que era
necesario adoptar un instrumento que, ademas de declarar los derechos y deberes del ser

humano, los consagrase en forma convencional y de obligatoria observancia para los

Estados” (Remon, 2009)

Es imperioso senalar que este escrito atiende al caracter evolutivo del derecho,
sobre todo del derecho internacional de los derechos humanos, por ello le asiste razon a la
Corte IDH cuando sefiala que estos tratados son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene
que acompaiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales (O.C-/23 de
15 de noviembre de 2017). El Capitulo 1 de la Convencion Americana conformado
unicamente por los articulos uno y dos, establecen las obligaciones y los deberes de los
Estados, sentando las bases para el desarrollo posterior de la doctrina de la defensa de los
derechos humanos y como no, de la doctrina del control de convencionalidad. Estos dos
articulos contienen la base y el fundamento sobre los que reposan todos los derechos y
libertades consagrados en la convencion; asi, en el articulo primero los Estados se
comprometen a respetar y garantizar los derechos y libertades consagradas en el instrumento
sin ningin tipo de discriminacion por razén alguna, mientras que el articulo segundo

establecid el deber de adoptar disposiciones de derecho interno, lo que a la postre conduciria
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a que los Estados tuviesen que reformar su legislacion e incluso, como veremos, su propia

constitucion.

La primera obligacion asumida por los Estados partes de conformidad con el
articulo 1 es la obligacion de “respetar los derechos y libertades” que se reconocen en la
convencion. Los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana, se tornan
en limite al ejercicio de poder desenfrenado del Estado (Nikken, 1994) y al ejercicio de la
funcion publica y por tanto superiores a estos. Al respecto la propia Corte IDH en la opinién

consultiva OC-6/86 de 09 de mayo de 1986 sefialo:

“La proteccion a los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y
politicos recogidos en la convencion, parte de la afirmacion de la existencia de
ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser
legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico (...) Asi, en la
proteccion de los derechos humanos, esta necesariamente comprendida la nocion

de la restriccion al ejercicio del poder estatal” (O.C-/86 de 09 de mayo de 1986).

La segunda obligacion que se desprende de la lectura del articulo es la de
“garantizar” el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
convencion a todas las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion. Para el cumplimiento
de esta obligacion el Estado debe adecuar todo su aparato y en general la estructura de las
instituciones mediante las cuales se desarrolla y ejercer el poder publico para asegurar el

cumplimiento del contenido de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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La importancia del articulo primero de la Convencion radica en que contiene la
obligacion ineludible de respeto y garantia de los derechos y libertades contenidos en la
convencion y que cualquier desconocimiento o violacion de las disposiciones convencionales
lo sera siempre en relacion con el articulo 1 en tanto es en virtud de este, que cobran vigencia
y validez los deméas derechos y libertades consagrados en el cuerpo de la convencién

(Huertas, 2005).

El articulo 2 establece el deber de adoptar disposiciones de derecho interno. Si el
respeto por los derechos humanos no estuviere ya garantizado por las obligaciones del
articulo 1 de la Convencion, el articulo 2 establece la obligacion de adoptar todo tipo de
medidas en el derecho interno con el fin de garantizar y hacer efectivos los derechos y
libertades consagradas en el instrumento, complementando, més de ninguna manera
sustituyendo la obligacion general e incondicional del articulo primero (Huertas, 2005). El
deber de adoptar medidas debe entenderse en dos sentidos, en primer lugar el Estado debe
adoptar medidas positivas mediante la expedicidn normativa necesaria para la garantia y
cumplimiento de los derechos convencionales, esto incluye obviamente la obligacion de no
expedir normas contrarias al espiritu de la convencion y en segundo lugar este articulo
segundo exige del Estado la adopcion y/o cumplimiento de una serie de obligaciones
negativas tendientes a la supresion o adopcion de la normatividad interna vigente que

contrarie los postulados contenidos en el texto de la Convencion Americana.

Con anterioridad al desarrollo de la figura del control de convencionalidad, la
Corte IDH solo ejercia su competencia contenciosa; sin embargo, es menester indicar que,

en esta etapa, en el afio 1998 en el marco del caso “Suarez Rosero contra Ecuador” la Corte
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por primera vez, realiza la declaratoria de responsabilidad internacional de un Estado en
virtud de su propia legislacion, en tanto el articulo 114 del codigo penal de este pais negaba
el acceso al derecho de habeas corpus a aquellas personas que estuvieren encausadas por

delitos relacionados con estupefaciente y sustancias psicotropicas.

Continuando en la linea de desarrollo iniciada con el caso anterior, el caso
Castillo Petrucci Vs Pert constituye también un importante antecedente, porque en el marco
de este caso, por primera vez se ordenaba a un Estado modificar su legislacion interna, se
declaro la invalidez de los procesos iniciados y la repeticion de los juicios con la observancia
de las garantias minimas contenidas en la Convencion Americana de derechos humanos,
imponiendo limites al poder del Estado aun bajo la excusa de la lucha contra el terrorismo,
existiendo en consecuencia “un amplio reconocimiento de la primacia de los derechos
humanos, que el estado no puede desconocer sin violentar” (Corte IDH -Caso Castillo

Petrucci Vs Peru-, 1999)

Hasta aqui, atn la figura del control de convencionalidad no habia aparecido
formalmente en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin
embargo, pareciera que de hecho la corte lo ejercia en tanto realizaba el escrutinio de las
normas locales de los estados frente a las contenidas en el texto de la convencion, por ello
puede afirmarse que, aunque el control de convencionalidad como concepto no habia sido

desarrollado, per-se la Corte, lo ejercia.

La historica sentencia conocida como “la ultima tentacion de cristo Vs chile” de

05 de febrero de 2001 cuya tesis central se encuentra contenida en el parrafo 72 como se
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describe a continuacion, marco un hito en tanto fue la primera vez que un Estado se vio
abocado a realizar cambios en su texto constitucional bajo el prisma de la defensa de los
derechos humanos que se venia perfilando como una barrera infranqueable en contra de la
arbitrariedad: “esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede
generarse por actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de este, independientemente de
su jerarquia que violen la convencidon americana de derechos humanos” (Corte IDH -Caso

La Ultima Tentacion de Cristo Vs Chile-, 2001)

En este caso, la Corte IDH orden6 al Estado de Chile la modificacion de su
constitucion politica, lo que a todas luces constituy6 una novedad, siendo directa la relacion
con lo que posteriormente se llamaria control de convencionalidad, operando no solo sobre
las leyes como en el caso anterior (Castillo Petrucci Vs Pert) sino sobre la propia
constitucion, erigiendo el respeto por los derechos humanos como limite al cardcter absoluto
del poder constituyente. Lo anterior encontraria rapidamente detractores en tanto erosiona el

principio de supremacia de la constitucion tal como se vera mas adelante.

En el afio 2003, la Corte Interamericana de Derechos Humanos expidi6 la
sentencia del caso Barrios Altos Vs Pert estableciendo que “la promulgacion de una ley
manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado parte en la convencion
constituye per-se una violacion de esta y genera responsabilidad del Estado”. En este mismo
periodo, el honorable Juez Mexicano Sergio Garcia Ramirez en su famoso voto razonado en
el caso Myrna Mack y Tibi vs Guatemala, hace una aproximacion conceptual al control de
convencionalidad que debian ejercer los jueces al interior de cada Estado, apareciendo por

vez primera en la literatura interamericana (Corte IDH -Caso Barrios Altos Vs Peru-, 2003).
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Dicho concepto seria decantado por la jurisprudencia de la Corte IDH en la
sentencia del caso Almonacid Arellano Vs Chile, en el que la Corte expresamente hizo
alusion al “Control de Convencionalidad” y que a la postre se convertiria en referente

obligatorio, al expresar:

“El poder judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en esta tarea el poder
judicial debe tener en cuenta no solo el tratado sino la interpretacion que del
mismo ha hecho la corte interamericana, interprete ultima de la convencion

americana” (Corte IDH -Caso Almonacid Arellano Vs Chile-, 2006).

A partir de esta importante sentencia el control de convencionalidad se convirtid
en instrumento de proteccion de los derechos humanos en el dmbito latinoamericano,
obligando a los jueces y autoridades de cualquier nivel a realizar el escrutinio de las normas
locales frente a los postulados contenidos no solo en la convencidon sino en las
interpretaciones que de esta realiza la Corte IDH como su interprete y otros tratados
concurrentes de derechos humanos. Surgia de esta manera en el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos via jurisprudencial el concepto de “control de
convencionalidad” cuyo nombre se debe a la similitud que guarda con el concepto de control
de constitucionalidad, en donde el juez interamericano deberd confrontar el ordenamiento
juridico local con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y determinar su

compatibilidad. “Escobar Martinez, et al (2011)”. Ese control de convencionalidad puede ser
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definido como, “El conjunto de mecanismos sustantivos y procesales implementados para
mantener la vigencia e identidad de los derechos humanos vertidos como cldusula de
proteccion en los tratados publicos. En ese sentido, dichos tratados operan como verdaderas

constituciones supranacionales” (Quinche, 2009).

En este primer evento en que la Corte IDH hace expresa alusion al control de
convencionalidad se observa que lo hace en estricto cumplimiento de la obligacion contenida
en el articulo segundo de la Convencién Americana de Derechos Humanos. En este caso en
particular, la Corte pareci6 insinuar que no era suficiente con que los jueces locales en uso
de una suerte de excepcion de inconvencionalidad, dejasen de aplicar la norma cuestionada,
sino que era imperativo suprimir la disposicion del aparato legal del Estado en tanto que los
jueces con el tiempo pueden modificar sus criterios, subsistiendo en consecuencia el riesgo
que la disposicion que ha sido cuestionada por inconvencional, pueda ser aplicada en el futuro
en una clara violacion del articulo segundo de la CADH. Asi, toda norma contraria a las
disposiciones convencionales, sin importar el rango jerarquico en que se encuentre situada,

carece desde el principio de efectos juridicos. (Malarino, 2011)

Lo anterior parecio significar que el control de convencionalidad comportaba una
suerte de imposicion vertical de la Corte IDH respecto de los Estados, lo que por supuesto,
en primer término, parecid vulnerar el principio de soberania; sin embargo, tal como lo

expresara la Honorable Corte Constitucional mediante sentencia C - 659 de 2016:

“La relacion entre el derecho internacional interamericano y el derecho

interno, no es una cuestion de jerarquia normativa sino de un vinculo guiado
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por los principios de complementariedad y subsidiariedad de aquellos
sistemas frente al derecho interno. Es en el ejercicio de la
complementariedad en el que cobra sentido que un tribunal interno, y en
particular la corte constitucional colombiana, realice un dialogo
jurisprudencial con tribunales internacionales y regionales de derechos
humanos y DIH, para buscar en su jurisprudencia los elementos que le
permitan contribuir una vision mas amplia de estas garantias fundamentales

(...)” (Corte Constitucional -Sentencia C-659-, 2016).

Es asi entonces, que la Corte IDH comienza a utilizar el control de
convencionalidad como instrumento de proteccion en el ambito latinoamericano obligando a
los Estados a realizar el examen de las normas que emplean en casos concretos para que estas
no vulneren los contenidos convencionales, en detrimento de los derechos reconocidos a las

personas en los instrumentos internacionales.

La segunda vez que la Corte Interamericana hizo alusion expresa al control de
convencionalidad fue en el caso trabajadores cesados del congreso (Aguado Alfaro y Otros
Vs Pert, 2007) en donde el control ejercido por la Corte no se despliega respecto de normas
juridicas (leyes) sino sobre cierto tipo de practicas internas de los Estados que impiden el
acceso de los ciudadanos a la justicia, en este caso la Corte reiterd lo que ya habia sido
establecido en el Caso Almonacid Arellano Vs Chile. En este evento el control de
convencionalidad no recae sobre la constitucion ni sobre las leyes sino sobre una serie de
practicas estatales que hacen nugatorio el derecho de acceso a la justicia y a un recurso

judicial efectivo. (Corte IDH -Caso Aguado Alfaro y Otros Vs Peru-, 2007)

20



Posteriormente la Corte IDH expediria una serie de sentencias en las cuales
continu6 haciendo referencia al control de convencionalidad ( Corte IDH -Caso la cantuta Vs
Peru-, 2006) (Corte IDH -Caso Radilla Pacheco Vs México-, 2009) (Corte IDH -Caso
Fernandez Ortega y otros contra México-, 2010) (Corte IDH -Rosendo Cantl y otros Vs
México-,2011) (Corte IDH -Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México-, 2010), sentencias
en cuya virtud el Estado mexicano procedio a reformar su constitucion y se establecid en
Meéxico la regla de la obligatoriedad de la aplicacion del control de convencionalidad . Vale
la pena destacar lo que establecio la propia Corte IDH en el caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores Vs México, en donde amplia los destinatarios del control de convencionalidad, asi
como los titulares de este, en tanto debe ser ejercido no solo por el poder judicial, sino por
todos los organos vinculados a la administracion de justicia, lo que abarca a las autoridades

administrativas, ampliando en consecuencia el radio de accion de aquel control.

En un primer momento, fue la rama judicial del poder publico la que se
encontraba en la obligacion de ejercer ex-oficio un control de convencionalidad entre las
normas nacionales y las contenidas en la Convencion Americana de derechos humanos; es
decir, los jueces no solo tenian el deber sino la obligacion de ejercer control de
convencionalidad, no obstante, para las demas ramas del poder ptiblico no existia obligacién
alguna de ejercer dicho control lo que los excluia del deber que si tenian los jueces. La
importancia del fallo cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México radica en que la Corte
Interamericana establecio la obligacion de adelantar el Control de Convencionalidad para

todos los organos del Estado lo que, por supuesto, incluye a las autoridades administrativas,
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establecid que la obligacion de ejercer ex-officio control de convencionalidad no es exclusiva
de los jueces sino de los organos vinculados a la administracion de justicia en todos los

niveles (Corte IDH -Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México-, 2010).

Entiéndase entonces lo siguiente, la jurisprudencia de la corte IDH habia creado
una figura que denomind ‘“control de convencionalidad” en virtud de la cual permeod
paulatinamente todas las esferas del derecho interno de los Estados y de manera muy sutil
fue condicionando no solo la produccion legislativa de los parlamentos y las constituciones
de los Estados, sino los comportamientos de estos frente a la situacion de los derechos
humanos de su poblacion. Casi todos los aspectos de la administracion atravesaron un
proceso de impregnacion por el derecho internacional en tanto, como se vio, la corte convirtid
en destinatarios del control de convencionalidad, incluso a las autoridades administrativas,
todo lo anterior con base y fundamento en la defensa de los derechos humanos tornando a la
doctrina del control de convencionalidad, tal como lo expreso el juez Ferrer Mac-Gregor
Poisot en el voto razonado del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Contra México en un

“1us constitutionale commune” en materia de derechos humanos para América Latina.

La sentencia del caso Gelman Contra Uruguay merece especial atencion en tanto
que la Corte IDH establecio que el control de convencionalidad incluso debia ser desplegado
para confrontar las decisiones del pueblo ejercidas por virtud de los mecanismos de
participacion, porque este control constituye un limite de los poderes de las mayorias, es asi

COmo €Xpreso que:
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“La proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la
regla de las mayorias, es decir, a la esfera de lo <<susceptible de ser decidido>>
por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe
primar un control de convencionalidad” (Corte IDH -Gelman Vs Uruguay-,

2011).

El principio democratico sobre el cual habia sido concebido el estado social de
derecho encontraba una barrera; los postulados convencionales y las interpretaciones que de
estos realizar la Corte, claro, siempre en defensa de los derechos humanos. Posteriormente,
la Corte estableceria que el control de convencionalidad no solo debe ser ejercido respecto
de la CADH sino también respecto de aquellos instrumentos que conforman lo que se ha
dado en llamar el corpus iuris interamericano, es decir, los demas tratados concurrentes en
materia de proteccion de derechos humanos, por lo que en el caso Gudiel Alvarez y otros
“diario militar” Vs Guatemala, sentencia de 20 de noviembre de 2012 establecid “que cuando
un Estado es parte de tratados internacionales como la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la Convencidon Interamericana sobre Desaparicion Forzada, la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion de Belem do Pard”,
estos tratados imponen obligaciones a todos sus organos incluido el poder judicial, cuyos
miembros deben velar porque las disposiciones contenidas en aquellos tratados no se vean
mermadas (entiéndase disminuidas) por la aplicacion de normas o interpretaciones contrarias
a su objeto y fin (Corte IDH -Caso Gudiel Alvarez y Otros “diario militar” Vs Guatemala-,

2012).
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De esta manera en Latinoamérica, el control de convencionalidad se posicionaba
como verdadero instrumento de proteccion de los derechos humanos en contra de los excesos
en el ejercicio del poder que permitieron a los estados cometer actos execrables con la mayor
impunidad, pues como se dijo, tan importante doctrina de la Corte IDH constituye entonces
un “ius constitutionale commune” (Von Bogdandy, 2015) que marca las pautas que los
Estados deben seguir al realizar el escrutinio de las normas a aplicar en casos concretos,
frente a las disposiciones contenidas en el texto de la Convencion Americana sobre derechos

humanos y frente a las interpretaciones que de esta haga la Corte.

Ningin Estado podra excusarse en su derecho interno para evadir el
cumplimiento de los postulados convencionales, no puede la aplicacion de la doctrina del
control de convencionalidad estar supeditada a la existencia del sistema de justicia
constitucional que sea desarrollado al interior cada pais. En los Estados en donde existe un
control de constitucionalidad concentrado nada impide que los jueces y tribunales quienes
deben realizar el escrutinio de la norma local frente a la Convencion Americana de derechos
humanos, ejerzan un control difuso de convencionalidad en tanto que con base en la figura
del bloque de constitucionalidad (que no es exclusiva del sistema juridico Colombiano)
aquellas normas se acompasan con las contenidas en el texto constitucional, sin embargo,
hoy aun existen inconvenientes en la aplicacion del control de convencionalidad en aquellos
Estados en que existe un control completamente concentrado de control constitucional pues
en ellos el control difuso (tanto de constitucionalidad como de convencionalidad) no es
posible, pudiendo el juez Uinicamente elevar la consulta respectiva al 6rgano superior. Al
respecto, el propio juez Mac- Gregor establecid que en casos en los que dicho control es

ejercido por jueces y tribunales en paises en donde no existe un control difuso de
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constitucionalidad, se trata entonces de un control de “menor intensidad” quedando el juez
limitado a la producciéon de interpretaciones conformes sin que pueda decidir acerca de la
inaplicacion de normas cuando estas, en su criterio, son inconvencionales (Corte IDH -Caso

Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México-, 2010).

No obstante, segin la definicion y la doctrina detrds del control de
convencionalidad, el juez, independientemente del sistema de control de constitucionalidad
de cada pais, se encuentra en la obligacion de realizar la confrontacion de las normas
nacionales frente a las convencionales, por lo que la existencia o no de un tipo u otro de
control de constitucionalidad no es dbice para desconocer el caracter vinculante de la doctrina
del control de convencionalidad, asi fue establecido en el caso Bulacio Vs Argentina al decir

que:

"De conformidad con los principios generales del derecho y tal como se
desprende del articulo 27 de la convencidon de Viena sobre el Derecho de los
tratados de 1969, las decisiones de los 6rganos de proteccion internacional de
derechos humanos no pueden encontrar obstaculo alguno en las reglas o institutos
de derecho interno para su plena aplicacion” (Corte IDH -Caso Bulacio Vs

Argentina-, 2003).

En la doctrina del control de convencionalidad, y muy especificamente en los
argumentos utilizados por la Corte IDH en la doctrina de sus casos, se ha querido elevar la
doctrina y la jurisprudencia de los tribunales que conforman el sistema interamericano de

derechos humanos al rango e importancia de los efectos de la propia Convencion entendida

25



como un verdadero tratado, llevando a la jurisprudencia de estos tribunales a fungir hoy como
parametros de constitucionalidad y de convencionalidad en el examen que de las normas
internas se adelanta en los Estados de la region al momento de resolver sus casos. Pero
pretender equiparar la jurisprudencia de la Corte IDH con los efectos derivados de la
Convencion Americana de Derechos Humanos es pretensioso, conduciria a la revaluacion
del Estado Social de Derecho tal como ha sido concebido y, si bien en torno al control de
convencionalidad se ciernen toda clase de posturas en su defensa, también se ha consolidado
una suerte de corriente que la refuta por pretender desequilibrar el principio de separacion de
poderes y erosionar el principio de supremacia de la constitucion valiéndose de un
fundamento dado por un tribunal internacional que utiliza un procedimiento que no fue
concebido por el constituyente primario ni tampoco por el parlamento de los Estados, lo que
haria poco probable la aplicacion del control de convencionalidad en la forma en que fue

primigeniamente concebido. Sobre el particular volveremos mas adelante.

Para cerrar este aparte, es necesario hacer claridad sobre lo que se entiende por
control concentrado y difuso de convencionalidad. Se llama control concentrado de
convencionalidad a aquel que ejerce la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
ejercicio de la competencia contenciosa que le ha sido atribuida como 6rgano especializado,
creado para ejercer la defensa de la Convencion Americana. Se llama control difuso de
convencionalidad a aquel que ejercen los jueces al interior de los Estados al momento de
determinar la correspondencia de una norma nacional con las normas vertidas en la
Convencion Americana y los postulados formulados por la Corte IDH a través de su
jurisprudencia (Jacobo, 2013). Este control difuso de convencionalidad permite la conversion

del juez constitucional en juez de convencionalidad.
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1.2. Comentarios acerca del control de convencionalidad en Colombia

El dia 21 de junio de 1985 Colombia presentd instrumento de aceptacion por el
cual reconocid la competencia de la comision interamericana de Derechos Humanos y de la
Corte Interamericana de derechos humanos; sin embargo, esta primera etapa de la
competencia de la Corte IDH estuvo marcada por la inaplicacion de los criterios
convencionales, el derecho interamericano poco import6 al derecho local y los instrumentos
internacionales no eran exigibles frente al derecho interno tal como lo expresara la Corte
Suprema de Justicia mediante sentencia de sala plena de 30 de octubre de 1978: “Esas
cuestiones son problemas de relaciones interestatales que, por lo mismo, no pueden definirse
ante tribunales nacionales y como asuntos de derecho interno. De modo que, mediante esta
accion solo pueden plantearse infracciones directas de la constitucion” (Corte Suprema de

Justicia -Sentencia de Sala Plena-, 1978).

Lo anterior responde al hecho que para entonces el tinico elemento vinculante o
de incorporacion del derecho convencional al derecho interno era la ley aprobatoria del
tratado, lo que implicaba que el tratado adoptara la misma jerarquia de la ley siendo
desplazado por esta. Asi mismo la ausencia de verdaderos mecanismos procesales de control
constitucional y de acciones constitucionales hasta antes de la expedicion de la Constitucion
de 1991 contribuy6 a que el valor normativo tanto de la constitucion como de los tratados
internacionales fuese minimo (Quinche Ramirez, 2017), frente a la expresion todo poderosa

de la ley.
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Con la expedicion de la carta de 1991, que ademas constitucionalizaria los
convenios internacionales y sus leyes aprobatorias, se dio inicio en Colombia a la recepcion
lenta pero progresiva del derecho convencional. Lo anterior fue decisivo para la evolucion
del control de convencionalidad en el pais porque abria la puerta a la consolidacion de la
figura del bloque de constitucionalidad y permitié que la jurisprudencia comenzara a decantar
los presupuestos sobre los que se construiria la teoria de la defensa de los derechos humanos

con base en los estandares mucho mas garantista de la Corte IDH.

Es asi que con base en la figura del bloque de constitucionalidad se integra el
derecho internacional de los derechos humanos con el derecho local (Monroy Cabra, 2010)
y da inicio una etapa floreciente en cuanto al fortalecimiento de los postulados
internacionales en el derecho interno, sin embargo, ain los tratados e instrumentos
internacionales (al igual que sucedia con la constitucién antes del 91) no tenian fuerza

vinculante, eran apenas criterios relevantes utilizados en el control constitucional.

Pero llegaria la década del dos mil y con ella el fortalecimiento del concepto de
victima, el surgimiento del derecho a la reparacion integral y las condenas en contra del
Estado Colombiano, sobre todo por las barbaries cometidas por los grupos paramilitares. Lo
anterior conduciria a que el derecho convencional y la jurisprudencia de la Corte IDH
empezaran a ser introducidos en la parte argumental de los fallos de la Corte Constitucional.
En este escenario es de obligatoria referencia la sentencia C-228 de 2002 sobre la
participacion de las victimas en los procesos penales, en esta sentencia por primera vez la

Corte Constitucional establecia que:
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Como quiera que segun el articulo 93 constitucional, “los derechos deben ser
interpretados de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”, es necesario que la doctrina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sea valorada por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional (Subrayas y cursivas fuera de texto). (Corte Constitucional

-Sentencia C 228-, 2002)

Comenzaba asi el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
convencional a permear la esfera, antes inaccesible del derecho local. Las interpretaciones
hechas por la Corte IDH fueron paulatinamente integradas al derecho interno tanto por la
jurisdiccidn constitucional como por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y en
virtud de los articulos superiores 53, 93 y 214 mediante los cuales estableci6 la figura del
bloque de constitucionalidad, segun la cual los tratados internacionales de proteccion de
derechos humanos se integran al aparato juridico nacional en el mismo rango de la

Constitucion.

Siguiendo la linea anterior, la sentencia C-370 de 2006 constituye un precedente
de obligatoria referencia tratindose del control de convencionalidad en nuestro pais en tanto
que la Corte Constitucional hizo uso de la jurisprudencia interamericana como argumento y
eje central del fallo. Se establecio que las sentencias de la corte interamericana de derechos
humanos tienen relevancia como fuente de derecho internacional vinculante para Colombia
y en el fallo se relacionan las sentencias de la Corte IDH relevantes para el tema de la
impunidad, de las victimas y del ajuste de la normatividad para que esta sea compatible con

los estandares internacionales, “por tratarse de decisiones que expresan la interpretacion
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autentica de los derechos protegidos por la convencion americana sobre derechos humanos”.

(Corte Constitucional -Sentencia C 370-, 2006)

Sin embargo, es claro que fue la figura del bloque de constitucionalidad la que
permitio la articulacion entre el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
internacional humanitario y la Constitucion (Quinche Ramirez, 2010). El bloque de
constitucionalidad, figura a la que se empieza a hacer referencia en Colombia a partir del
afno 1995 (Olaya M. A., 2004) encierra la idea que la constitucion no se agota en su articulado
(Vélez, 2011), sino que se ensancha con las normas incluidas en tratados internacionales
sobre Derechos Humanos y sobre Derecho Internacional Humanitario ratificados por
Colombia, sin que tales tratados sean supra o infra constitucionales (Ramelli, 2004), por el
contrario, se encuentran en la misma posicion jerarquica por conformar una suerte de bloque

de constitucionalidad de conformidad con lo establecido en la sentencia C-225 de 1995.

La Corte Constitucional hace una clara distincion entre bloque de
constitucionalidad en sentido estricto (stricto sensu) y sentido amplio (lato sensu) (Garcia,
2005). En estricto sensu el bloque de constitucionalidad se integra con normas de valor
constitucional, es decir, las correspondientes al texto constitucional propiamente dicho y a
los tratados internacionales que consagran derechos humanos ratificados por Colombia (tales
como la Convencién Americana de derechos humanos y otros tratados concurrentes). El
bloque de constitucionalidad lato sensu esta integrado por el articulado de la constitucion,
los tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Constitucion, por leyes orgéanicas
y en algunas ocasiones por leyes estatutarias. Asi mismo, en la sentencia C-458 de 2015 se

establecid que las normas que integran el bloque de constitucionalidad ostentan jerarquia

30



constitucional en tanto se encuentran ubicadas a la altura del texto de la carta, convirtiéndolas
en verdaderas fuentes de derecho y obligando por consiguiente a los jueces a cumplirlas.
Referente al bloque de constitucionalidad ademas puede verse a: (Hitters, 2009), (Olaya,

2004), (Garcia, 2005), (Arturo, 2007), (Ramelli, 2004) entre otros.

Conforme con lo anterior, fue la jurisprudencia de la corte constitucional quien
recibi6 y adopto al derecho convencional con mayor energia. Posteriormente y de manera
mas timida el Consejo de Estado fue haciendo uso de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre
todo en el tema del derecho a la reparacion integral. Para poner en contexto la labor hecha
por la Corte Constitucional en ejercicio del control de convencionalidad se hara referencia a
algunas sentencias que marcaron el inicio de la recepcion del derecho convencional
interamericano en Colombia, hasta llegar a los fallos que de manera directa despliegan este
control que deriva del derecho convencional y del bloque de constitucionalidad que ya no
son solo un “criterio hermenéutico relevante” sino que se erigen como criterios autbnomos

para adelantar el control de constitucionalidad.

En la sentencia C -028 de 2006 la corte constitucional haciendo referencia a los
tratados de derecho internacional que hacen parte del bloque de constitucionalidad, establecio
que en el caso particular del Pacto de San José si bien hace parte de ese bloque, bajo ninguna
circunstancia implica que por este solo hecho adquieran rango de norma supraconstitucional.
La convencion americana no constituia entonces un criterio autonomo de control de
constitucionalidad era simplemente un parametro de control y mas atn, el juez constitucional
no era juez de convencionalidad por lo que solo le era dado realizar interpretaciones

armonicas entre las normas de diverso origen.
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En este mismo escenario la sentencia C 442 de 2011 desde una postura
reduccionista de la obligatoriedad y vinculatoriedad de los postulados de la Corte IDH, se
abstuvo de considerar y aplicar el precedente, considerandolo si, muy importante en torno al
alcance de la libertad de expresion, mas sin embargo, “la decision no puede ser trasplantada
automaticamente al caso colombiano en ejercicio de un control de convencionalidad que no
tenga en cuenta las particularidades del ordenamiento juridico interno” lo que significaba
que la jurisprudencia de los organos de cierre nacionales a la que se caracterizO como
“derecho viviente” fuese aun mas determinante que las interpretaciones realizadas en el

derecho interamericano. (Corte Constitucional -Sentencia C 442-, 2011)

Con posterioridad y dado la naturaleza del derecho internacional sobre todo en
materia de derechos humanos, la Corte Constitucional fue avanzando en la adopcion de
posturas cada vez mas convencionales de tal suerte que en el ultimo lustro, la aceptacion de
los estdndares interamericanos por parte de este tribunal ha sido mucho mas evidente, la
sentencia C-792 de 2014 que vendria a ratificar el cardcter vinculante de la jurisprudencia de

la Corte IDH establecio:

“Para la situacion colombiana en particular, el contenido del articulo 33 de la
carta politica del cual se deriva la existencia del bloque de constitucionalidad,
otorga a los tratados de derechos humanos como el pacto de San José el rango de
norma que prevalece en el orden interno. En consecuencia, al momento de aplicar
norma de derechos humanos es preciso que se tenga en cuenta el contenido de la

convencion. Es asi como las disposiciones convencionales resultan de obligatorio
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acatamiento en el orden interno y, por lo tanto, las sentencias proferidas contra el
Estado colombiano por la Corte IDH le son vinculantes” (Corte Constitucional -

Sentencia C 792-, 2014).

Se refleja aqui un claro escenario constitucional respecto de la aplicacion
irrestricta del control de convencionalidad en este caso concentrado, (en ejercicio de la
competencia contenciosa) que ejerce la jurisprudencia de la Corte IDH sobre el derecho local
y la deferencia con que el juez nacional adopta los postulados interamericanos. La Sentencia
C-327 de 2016 marcaria un hito en la jurisprudencia constitucional de Colombia en tanto
establece la violacion o desconocimiento de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos como cargo auténomo y directo de inconstitucionalidad, por lo que se supera la
etapa en que la convencion y la jurisprudencia interamericana eran "criterios relevantes" para
convertirse en criterios directos de control de constitucionalidad. Este criterio deriva
directamente de las obligaciones que Colombia ha adquirido con la firma de los tratados o
convenciones de las cuales el Estado forma parte, en este caso, el valor vinculante de los
efectos de un pronunciamiento de cardcter internacional, se encuentra sujeto a lo que
establece el tratado sobre el cardcter de estos (Quinche, 2017), asi, seran vinculantes las
decisiones de la Corte IDH en donde se resuelvan asuntos contra Colombia y las

recomendaciones de la comision interamericana de Derechos Humanos.

En este mismo sentido, la Sentencia C-659 de 2016 amplia la tesis de la sentencia
anterior, en tanto reitera que el bloque de constitucionalidad es criterio de control y lo vincula
directamente con el control de convencionalidad con base y fundamento en lo sefialado por

esa corporacion en la consideracion juridica No 3.2.1.3:
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Esta herramienta se acompasa perfectamente con aquella desarrollada por la
jurisprudencia de la corte Interamericana de Derechos Humanos, que a partir del
caso Almonacid Arellano Vs Chile, exige de todas las autoridades del Estado, un
control de derecho interno a la luz de la convencion, fundado en la obligacion del
articulo 2 del pacto de san José, que exige adecuar las normas del derecho interno
a los compromisos en materia de derechos humanos con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En efecto, el control al que se refiere la
corte IDH no esta disefiado como un procedimiento especifico, sino que se trata
de un ejercicio complementario dentro de las funciones y competencias propias

de cada organo (Corte Constitucional -Sentencia C 659-, 2014).

Se observa aqui que efectivamente la Corte Constitucional asume en primer
término como "criterio hermenéutico relevante" las decisiones de la Corte IDH para
posteriormente y con la evolucion del derecho de los derechos humanos, asumir que dichas
decisiones del 6rgano interamericano son criterio directo de control de constitucionalidad en
virtud de la figura del bloque de constitucionalidad estrechamente ligado a la figura del

control de convencionalidad.

Tanto la doctrina constitucional como la contenciosa administrativa como
corolario de la integracion y articulacion del derecho internacional de los derechos humanos,
del derecho internacional humanitario y del derecho local, han adoptado los criterios

elaborados por la jurisprudencia interamericana en ejercicio del control de convencionalidad
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y hoy realizan un escrutinio en todos los niveles de las normas nacionales frente a los

postulados contenidos en la CADH.

Por su parte el Consejo de Estado dio inicio al proceso de recepcion de los
postulados convencionales luego de que la Corte Constitucional hiciera lo propio; sin
embargo, es el tribunal supremo de lo Contencioso administrativo, quien con mayor
vehemencia despliega hoy el control de convencionalidad en temas de graves violaciones de
los derechos humanos y en casos en donde esta en juego el derecho o principio de la

reparacion integral.

En un primer momento, el Consejo de Estado determind que el juez nacional, a
diferencia del juez interamericano, no podia dictar medidas de reparacion distintas a la mera
indemnizacion pecuniaria, tal como lo expresara este tribunal mediante sentencia de 19 de

octubre 2007, texto que se cita in extenso dada su importancia:

A nivel internacional, la Corte Interamericana cuenta con competencia para
adoptar todas las medidas indemnizatorias, o de cualquier otra indole, con el fin
de restablecer el derecho o conjunto de garantias humanas que han sido
trasgredidas por uno de los Estados sometidos a su jurisdiccion. A contrario
sensu, en el orden interno, la “reparacion integral” a que hace referencia la ley
446 de 1998, atiende al criterio del resarcimiento del concepto “dafio”, por
consiguiente, no es posible confundir los mencionados ambitos, en tanto a nivel
internacional se propende no so6lo por el resarcimiento material de los dafios que

ocasiona una especifica vulneracion de un derecho humano por parte de la
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organizacion estatal, sino que ademas, aplican una serie de medidas, no so6lo de
ese orden, en aras de blindar los derechos humanos mismos, como también
mecanismos que trascienden la mera reparacion patrimonial y extrapatrimonial,
mientras que, a nivel interno, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
propende por el resarcimiento integral de un dafio antijuridico causado por el
Estado (Consejo de Estado Seccion Tercera -Sentencia de 19 de octubre-, 2007.

Expediente 29273).

Lo anterior limitaba la actuacion estatal en materia de reparacion a la sola
compensacion econdmica. Pero era logico que este tribunal comenzara su acercamiento al
control de convencionalidad establecido en el caso Almonacid Arellano Vs Chile de una
manera timida, atendiendo entre otras cosas a la vigencia de las disposiciones contenidas en
la ley 446 de 1998, pues seglin esta al juez de reparacion le estaba vedado ordenar medidas

distintas a las meramente econdémicas para resarcir el dafio (Cardenas P & Suarez O, 2014).

No obstante, la necesidad imperiosa de adaptarse a los estdndares internacionales
hizo que el Consejo de Estado adoptara los postulados interamericanos, por ello mediante
sentencia de 20 de febrero de 2008 (Exp 16996) al declarar la responsabilidad
extracontractual del Estado, orden6 la reparacion integral de las victimas en virtud de las
conductas violatorias de la CADH en que incurri6 el estado, para el presente caso expreso
este tribunal que: “el sistema juridico interno debe ceder frente a los postulados contenidos
en la carta politica y en el orden internacional, para dar paso a medidas e instrumentos que
permitan la proteccion efectiva y material de aquellos”, introduciendo de esta manera la idea

segun la cual el juez de reparacion puede ordenar medidas de reparacion integral distintas a
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la mera compensacion econdmica, por lo que el juez de reparacion se convertiria en juez de
convencionalidad en el derecho interno. “El juez de darios como juez de convencionalidad
en el ordenamiento interno, tiene la facultad para revisar el cumplimiento de las
obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos por parte de las autoridades
publicas internas” (C.E sala de lo contencioso administrativo, seccion tercera sentencia de

28 de agosto de 2014. Exp 32988).

Durante los siguientes afos, el Consejo de Estado expidié sentencias mediante
las cuales adoptaba formas distintas de reparacion integral, asi, ordend garantias de no
repeticion mas alla de la indemnizacidon pecuniaria, medidas de satisfaccion en honor a las
victimas, ordeno realizar las investigaciones necesarias para que las victimas pudiesen
conocer la verdad, publicar las sentencias, hacer placas conmemorativas, pedir excusas
publicas entre otras acciones. El tribunal méximo de lo contencioso administrativo de suyo
habia desplegado el control de convencionalidad e iniciado un verdadero dialogo judicial con
la Corte IDH que le conduciria indefectiblemente a ampliar las garantias de las personas en

defensa de los derechos humanos.

En el precitado fallo de 2008 el Consejo de Estado hizo mencion expresa del
concepto del control de convencionalidad, revaluando los conceptos de reparacion y dafio y
articulando en consecuencia la jurisprudencia nacional a los estandares establecidos en los
fallos de la Corte IDH. Lo anterior dio inicio en Colombia a que dicho tribunal modificara,
con base y fundamento en el control de convencionalidad, la forma tradicional de

indemnizacion econdmica a otras formas de reparacion ideadas por la corte IDH.
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En igual sentido, mediante fallo de la seccion tercera del consejo de Estado Sala
de lo contencioso administrativo, sentencia de 26 de noviembre de 2013, exp, AP 2011-0227

establecio lo siguiente:

El Consejo de Estado, a través de la seccion tercera, ha marcado la pauta y ha
estado a la vanguardia en Colombia, en relacion con el denominado control de
convencionalidad al hacer prevalecer e integrar normativamente la CADH asi
como la doctrina y la jurisprudencia de la Corte IDH (Consejo de Estado. Exp,

AP 2011-0227. Sentencia de 26 de noviembre de 2013).

En este sentido, este tribunal ha desplegado el ejercicio del control de
convencionalidad en eventos donde existen casos de graves violaciones de los derechos
humanos (toma de poblaciones por grupos guerrilleros o paramilitares, asesinato, tortura
etc.), casos en donde entra en juego el principio de reparacion integral (mas alla de la sola
compensacion econdmica) y casos de dafio antijuridico causado por agentes estatales, autores
de actos reprochables y execrables (en el marco de los denominados falsos positivos,

desaparicion forzada, entre otros).

Por ultimo, es necesario terminar advirtiendo que el tribunal de lo contencioso
administrativo ha sido enérgico en incorporar los presupuestos derivados de la jurisprudencia
de la Corte IDH y que hoy, en estricto sentido, existe un dialogo judicial entre ambos
tribunales, lo que fortalece la vigencia y garantia de los derechos humanos en el marco del
Estado Social de Derecho respetuoso del derecho internacional como manifestacion de su

propia voluntad soberana al hacer parte de tratados como la CADH, de los tratados que
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conforman el Corpus luris interamericano y cualquier otro tratado que propenda por el
respeto de los derechos humanos, como afirmacién del principio pro homine en cuya virtud
los 6rganos de proteccion fueron dotados de contenido sustancial y procedimental al punto
de erigir ciertas normas de proteccion de derechos humanos como normas de ius cogens en
la pugna por blindar a la persona humana de los exceso insitos en el ejercicio del poder. (De

Clément, 1990).

Este principio pro homine o pro persona constituye una de las formas expresas

de interpretacion contenida en el articulo 29 de la Convencion Americana en el sentido que:

Implican que ninguna disposicion de dicho tratado puede ser interpretada en el
sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Parte o de
acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados, o bien de
excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma

naturaleza (O.C-/23 de 15 de noviembre de 2017).

Vale la pena en este punto detenerse un momento en lo que la doctrina ha
denominado “ius cogens” e intentar determinar cudl es su relacion con el control de
convencionalidad. Una norma de ius cogens es una norma imperativa de derecho
internacional obligatoria para todos los Estados y de inmediato cumplimiento (Quispe
Remon, 2010). La génesis de este concepto se encuentra en el articulo 53 de la convencion

de Viena sobre el derecho de los tratados de fecha 23 de mayo de 1969 que expresa:
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“Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion esté en oposicion con una
norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
convencidn, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”

Convencion de Viena (1969).

No obstante, la anterior definicion del ius cogens es ambigua y genera un gran
porcentaje de confusion en la medida en que se ocupa mas de las consecuencias que emanan
del caracter imperativo de una norma en los supuestos de confrontacidon con una norma
convencional internacional antes que en la clarificacion del término. De la lectura del articulo
se extrae la existencia de normas imperativas, pero no se determina cudales son, dejando sin

contenido concreto el concepto “ius cogens”.

No debe perderse de vista que el 1us cogens encierra valores fundamentales con
vocacion de universalidad para el derecho y la comunidad internacional que se alzan por
sobre el consentimiento y las doctrinas de los Estados (Garibian, 2012), condicionando la
validez de las normas juridicas y sirviendo como patrones de control de constitucionalidad y
de convencionalidad en cuanto guardan estrecha relacién con la realizacion efectiva de los
derechos humanos, por lo que como normas de ius cogen estrictamente vinculadas con el
ejercicio del control de convencionalidad podemos citar solo a manera de ejemplo las

siguientes: Principio de distincion, la imprescriptibilidad de la accion judicial para el
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juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad, la prohibicion del genocidio, la prohibicién
de la tortura, prohibicion del trabajo infantil, la prohibicion la desaparicion forzada de

personas, la prohibicion de la esclavitud y de la discriminacion por razones de raza y religion.

De otra parte, en la opinion consultiva OC-8/03 de 17 de septiembre de 2003

solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, la Corte IDH expreso al respecto que:

“El dominio del ius cogens se ha ampliado, alcanzando también el derecho
internacional general, y abarcando todos los actos juridicos. El ius cogens se ha
manifestado, asi, también en el derecho de la responsabilidad internacional de los
Estados, y ha incidido en ultima instancia, en los propios fundamentos del propio

orden juridico internacional” (OC-8/03,-2003).

Asi las cosas, se encuentra que la teoria sobre los derechos humanos se ha venido
ampliando y enriqueciendo para el beneficio de las victimas, con el fin de lograr una sociedad
mas justa. En tanto normas de 1us cogens y pese que respecto de alguno de los principios y/o
normas que lo conforman los Estados no hayan ratificado tratado alguno, esto resulta
intrascendente por cuanto por ser normas imperativas de derecho internacional de obligatorio
cumplimiento que no admiten acuerdo en contrario y “por operar el principio de humanidad
la misma esta inmersa y presente dentro del derecho internacional publico consuetudinario
v es de imperiosa observancia por parte de los Estados” (Consejo de Estado - Exp 45092
Sentencia de 17 de septiembre de 2013).

Estas normas de ius cogens se configuran en consecuencia como la ultima ratio

que los Estados se encuentran en la obligacion de respetar y acatar, como lo establecio
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Aguilar (2007), para quien las normas de Ius Cogen “se revelan entonces como
indestructibles (...) se encuentran en la cuspide de la jerarquia normativa, y esto implica,

bien evidentemente, por sobre la constitucion (...) también por el poder constituyente”

(Aguilar Cavallo, 2007, pag. 276).

Ya desde Kant se vislumbraba la importancia de la universalidad de ciertos
postulados que pudiesen fraternizar a los pueblos y que no podian ser desconocidos en tanto

generales, es decir, aceptados por todos los pueblos, por ello:

“La idea racional de una comunidad pacifica universal, aunque todavia no
amistosa formada por todos los pueblos de la tierra que pueden establecer
relaciones efectivas entre si, no es algo filantropico (ético), sino un principio
juridico. (...) Este derecho en tanto que conduce a la posible union de todos los
pueblos con el propoésito de establecer ciertas leyes universales para su posible
comercio, puede llamarse el derecho cosmopolita (ius cosmopoliticum)” (Kant,

2005).

El principio de legalidad antes todo poderoso, la voluntad del legislador e incluso
la del constituyente primario vertida en el texto de la constitucién asi como la libertad y
soberania de los sujetos internacionales al suscribir acuerdos, encuentran hoy un limite
infranqueable tanto en la teoria del control de convencionalidad cuya esencia es la proteccion
de los derechos humanos, como en las normas de ius cogens que se erigen en guardianes de

principios universales que no pueden ser desconocidos sin ser violentados.
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1.3. Valor de la Jurisprudencia Interamericana como parametro de convencionalidad

Uno de los aspectos mas controvertidos de la figura del control de
convencionalidad es el parametro con que debe llevarse a cabo dicho control. La Corte IDH
ha sefialado en repetidas ocasiones que no solo la Convencidon Americana, sino que también
su jurisprudencia hace parte del parametro para determinar la convencionalidad o no de una
norma en un caso concreto. Como prueba de la afirmacion anterior, en la supervision de

cumplimiento de sentencia en el caso Gelman contra Uruguay la Corte IDH expreso:

Por otro lado, se ha acufiado en la jurisprudencia interamericana el concepto de
control de convencionalidad concebido como 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 (Corte IDH -Gelman Vs Uruguay-,

2011).

En el mismo sentido la Corte IDH en varias de las sentencias mediante las cuales
ha desatado la declaracion de responsabilidad internacional de los Estados sometidos a su
jurisdiccion, ha advertido que en la tarea de aplicacion o despliegue del control de
convencionalidad entre las normas internas de los Estados y la Convencion “se debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
corte Interamericana, intérprete ultima de la convencion americana”, interpretacion que

l6gicamente realiza la corte por medio de los criterios contenidos en sus sentencias.
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Asi, puede entonces concluirse que las sentencias de la Corte IDH producen el
efecto de cosa juzgada internacional y tienen en consecuencia caracter vinculante, lo que
deviene de la ratificacion de la convencion y del reconocimiento de la jurisdiccion del
tribunal, que se constituyen en actos soberanos del Estado conformes a sus contenidos
constitucionales. Lo anterior no significa cosa distinta que la obligatoriedad acerca del
cumplimiento de los fallos de la Corte IDH que como vimos revisten efectos de autoridad de
cosa juzgada por lo que el Estado y todos sus 6rganos se encuentran en la obligacion de velar
porque los efectos de la convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas

contrarias a su objeto y fin en tanto que:

La sentencia no se limita en su efecto vinculante a la parte dispositiva del fallo,
sino que incluye todos los fundamentos, motivaciones, alcances y efectos del
mismo, de modo que aquella es vinculante en su integridad, incluyendo su ratio
decidendi. Asi puesto que la parte resolutiva y dispositiva de la sentencia refiere
expresa y directamente a su parte considerativa, ésta es claramente parte integral
de la misma y el Estado también esta obligado a darle pleno acatamiento. La
obligacion del Estado de dar pronto cumplimiento a las decisiones de la Corte es
parte intrinseca de su obligacion de cumplir de buena fe con la Convencion

Americana y vincula a todos sus poderes y organos (...) (Porto, 2015).

Abhora, si bien los Estados tienen la obligacion de acatar lo resuelto por la Corte
IDH, se debe tener presente que la responsabilidad Estatal en los términos establecidos en la
Convencion Americana solo puede ser exigida una vez se hayan agotado todos los recursos

de derecho interno; esto es, después que los Estados hayan tenido la oportunidad de declarar
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la violacion y de proceder con la reparacion del dafio, esto es asi en virtud del principio de
subsidiariedad que “informa transversalmente el sistema interamericano de derechos
humanos” (Porto, 2015) que tal como lo establece el predmbulo de la convencidon es
“coadyuvante o complementario de la proteccion que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos”, por lo que el sistema de proteccion interamericano de Derechos Humanos
irrumpira en escena solo en el evento en que el Estado después de adelantar todos los
procedimientos internos en procura de la garantia y realizacion de los derechos humanos no

haya podido efectivamente garantizarlos.

2.0. Critica a la convencionalidad, erosion del principio de supremacia constitucional.

En la antropocéntrica carrera de reivindicacion por los derechos del hombre,
surgen toda suerte de teorias y conceptos que pretenden maximizar los efectos de las normas
ya existentes, tal es el caso del control de convencionalidad, que ha cobrado importancia en
los ultimos tres lustros. Este Control es ejercido no solo desde que se condensara como
concepto independiente y autdnomo en el caso Almonacid Arellano o en los votos razonados
del juez Sergio Garcia antes de aquel, sino que su aplicacion se remonta al momento mismo
en que comenzo la suscripcion del tratado por parte de los Estados, lo que conllevé a que, de
hecho, se realizara el escrutinio de las normas convencionales con las que aplicaban los
Estados, por ello el despliegue del control de convencionalidad no es tan reciente como se ha
pretendido, pues como quedd dicho, per-se fue ejercido desde mucho antes de que fuera

condensado como concepto.

En este orden, el control de convencionalidad no seria otra cuestion distinta a la
aplicacion del derecho de los tratados del que se ocupa el derecho internacional, por lo que
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en el caso especifico del sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos el
concepto del “control de convencionalidad” no encierra nada distinto que el cumplimiento
de las obligaciones generales de los Estados contenidas en los articulos 1, 2 y 68 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, por lo que el “Falso control de
convencionalidad” como lo denominara (Castilla Judrez, 2014) “no es en realidad ningun
sistema, modelo o criterio de control o evaluacion normativa, sino tan solo una reiteracion
de la si existente obligacion que tienen los Estados de aplicar la CADH” (Castilla Juarez,

2014, pag. 3)

Asi las cosas, el control de convencionalidad devendria entonces en una figura
retérica mas que juridica, que la Corte IDH ha utilizado para exigir de los Estados el
cumplimiento de obligaciones contenidas en un tratado internacional, lo que a todas luces
constituye un desacierto en tanto que el tratado por si solo tiene fuerza vinculante (Vitolo A.
M., 2013) es incondicional y su cumplimiento constituye una obligacion imperante de los
Estados a la luz de lo expresado en el articulo 27 de la convencion de Viena de 1969 sobre
el derecho de los tratados. No se requiere de la existencia de la figura del control de
convencionalidad para que los Estados procedan con el acatamiento y respeto de las
obligaciones contraidas en virtud de la firma de un tratado (Convencidon Americana de

Derechos Humanos).

Quienes se ocupan de estudiar el fendmeno en que se ha convertido el control de

convencionalidad no siempre guardan unanimidad respecto de la importancia que este

reviste, como ha quedado visto, para algunos autores este control es una consecuencia de la
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aplicacion del derecho internacional, sin que nada nuevo pueda predicarse de ¢l exceptuando;

si acaso, el notorio nombre que se le atribuyo.

En el marco del Estado legislativo cuya caracteristica principal fue la prevalencia
del principio de legalidad en virtud del cual la subsuncion fue por antonomasia la forma
tradicional de la aplicacion de la ley en donde el juez era considerado un mero aplicador de
normas desarrolladas por el legislador sin poder alguno de interpretacion, dio posteriormente
lugar al Estado constitucional de Derecho en el que prevalece el principio de supremacia de
la constitucion y del respeto por la persona humana. En este contexto, pareciera ser que el
Control de Convencionalidad y el fendmeno de impregnacion del derecho local por normas
del derecho internacional, sobre todo después de la segunda guerra mundial, devienen en lo
que bien podria ser un nuevo paradigma de Estado de Derecho o cuando menos la fase

superior del Estado Constitucional (Velandia, 2015).

Se habla de internacionalizacion del derecho, derecho internacional de los
derechos humanos, Derecho Internacional Humanitario, de control de convencionalidad e
incluso se ha planteado la idea de la prevalencia del derecho internacional sobre el derecho
local, (esta es la idea que implicitamente conlleva el ejercicio del control de convencionalidad
por lo menos en lo tocante a los derechos humanos), conceptos todos que apuntan al
desarrollo de la idea de que el Estado constitucional depositario de la voluntad general en el
que la constitucion como texto oponible al Estado y no solo entendido como carta politica,
detentaba la maxima jerarquia, ha sido en el mejor de los casos impregnado por el derecho

internacional de los derechos humanos sino es que relegada por este.
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Autores como (Velandia, 2015) apuntan a que efectivamente el Estado
convencional de derecho obedece a una fase superior del Estado constitucional pero que no
por ello nos encontramos frente a un nuevo paradigma de Estado. En un periodo histérico de
evolucion de las formas de Estado que han imperado en donde como se ha venido repitiendo
a lo largo de estas lineas, los derechos humanos, el derecho internacional, el control de
convencionalidad y la impregnacion del derecho local, se erigen como los fines de una
comunidad globalizada con vocacion de universalidad, ensanchandose el paradigma

constitucional para una mayor cobertura de los derechos humanos.

De otra parte, la concepcion misma del Estado Social de Derecho conlleva a la
existencia de ciertos principios sin cuya efectividad no podria hablarse de aquel, tal es el caso
del principio de separacion de poderes, en virtud del cual se controla el ejercicio del poder.
En este marco, a la rama legislativa del poder publico por expresa disposicion constitucional
le ha sido atribuida la funcidon de produccion legislativa, al ejecutivo, la ejecucion de esas
leyes y al judicial le fue conferida la atribucion de hacer cumplir las leyes, atin por medio del
poder coercitivo. Asi, la figura del Control de convencionalidad tal como ha sido concebida,
es de creacion puramente jurisprudencial tanto a nivel internacional como en el derecho
doméstico sin que en su concrecion haya participado el parlamento en tanto drgano
representativo de la voluntad popular y deliberativo por excelencia al interior de un Estado
de derecho.

Como bien se ha venido afirmando, el control de convencionalidad segin el
criterio del Corte IDH importa que las autoridades nacionales deban hacer prevalecer los
estandares interamericanos por sobre las normas (de cualquier rango, incluso

constitucionales) o practicas internas en caso de confrontacion y no solo los estandares de la
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CADH sino de cualquier otro tratado concurrente de proteccion de derechos humanos e
incluso, tal como lo afirmé en el conocido caso Almonacid Arellano Vs Chile al definir el
control de convencionalidad, las interpretaciones que de suyo haga el mismo tribunal
interamericano, al menos de cara a los ordenamientos juridicos domésticos, confiere a dicha

jurisprudencia el mismo grado de eficacia que detentan los tratados (Tello Mendoza, 2019).

Es claro que de la misma definicion adoptada por la Corte Interamericana de
derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano tantas veces referido, se deduce la
obligatoriedad que este tribunal le ha atribuido a su misma jurisprudencia, tornandola en
vinculante para los Estados, que deben acatar no solo lo establecido por la Convencién
Americana de Derechos Humanos, sino también las interpretaciones que haga la corte,

intérprete ultima de aquella, lo que conduce a la situacidon que se pasa a explicar.

Si bien, en razén del principio “pacta sunt servanda”, contenido en el articulo 27
de la convencion de Viena sobre el derecho de los tratados segun el cual todo “tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe” los tratados son instrumentos de
obligatorio cumplimiento y tienen efectos erga omnes, sin embargo, segun lo establece (Tello
Mendoza, 2019) quien citando a (Malarino, 2011), expresa que al menos en la tradicion del
derecho continental en la que nos hallamos no sucede lo mismo con la jurisprudencia dada
por un tribunal, en esta caso, las sentencias proferidas por la Corte IDH por mas que se
refieran a la interpretacion de un tratado, en tanto estas no se rigen bajo el principio “stare
decisis et non quieta muovere” regla del precedente judicial de obligatorio cumplimiento

propia del derecho anglosajon.
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Lo anterior; es decir, la idea de equiparar los efectos de un tratado como la
Convencion Americana de Derechos Humanos con los efectos de la interpretacion que de
ella hacen los jueces interamericanos, no significaria otra cosa que convertir a los jueces del
sistema interamericano en una suerte de legisladores regionales cuya sola intervencion (via
jurisprudencia) bastaria para entender a la jurisprudencia interamericana como una
permanente e inadvertida extension de la C.A.D.H y de esta manera desplazar a los Estados

de la participacion en la creacion de las obligaciones internacionales que han de asumir

(Sagues, 2009).

Los tratados internacionales, por lo menos en lo que respecta al caso colombiano,
tienen para su aprobacion una serie de requisitos previos que deben ser agotados para la
validez del tratado en la forma en que ha sido establecido por la ley y por la Corte

Constitucional mediante auto 288 de 2010 al expresar respecto de los tratados que:

“Se fundamenta en una triada orgénica, donde se requiere el concurso activo de
las tres ramas del poder publico para que el Estado colombiano adquiera
validamente obligaciones internacionales por esa via. (i) En primer lugar es
imprescindible la intervencion del presidente de la Republica, quien en su calidad
de director de las relaciones internacionales tiene la potestad exclusiva y
excluyente de tomar la iniciativa para celebrar tratados o convenios con otros
Estados o entidades de derecho internacional. Es el Ejecutivo quien directamente
o por intermedio de sus delegados puede entablar negociaciones, fijar los
términos y alcance de las mismas, avalar o no los acuerdos logrados y, en tltimas,

suscribir el texto de un tratado o abstenerse de hacerlo. Sin embargo, su
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intervencion es ad referéndum, en la medida en que debe someter los tratados a
la aprobacion del Congreso (art. 189-2 CP). (ii) En segundo lugar, Ia
Constitucion exige la intervencion de la rama legislativa del poder publico. Como
laboratorio de la democracia y foro politico por excelencia, al Congreso de la
Republica corresponde “aprobar o improbar los tratados que el gobierno celebre
con otros Estados o con entidades de derecho internacional” (art. 150-16
CP). (iii) En tercer lugar, la intervencion de la rama judicial se desarrolla por
intermedio de la Corte Constitucional, a quien compete ejercer el control de
constitucionalidad de los acuerdos celebrados, como condicidon previa a la
manifestacion del consentimiento por el presidente de la Reptblica y con ello la
adquisicion formal de nuevos compromisos internacionales (art. 241
CP). (iv) Finalmente, con posterioridad a la revision de constitucionalidad, el
presidente interviene de nuevo a efecto de proceder a la ratificacion del tratado,
lo que desde luego ejerce de manera autonoma, reafirmandose entonces su
calidad de director de las relaciones internacionales” (Corte Constitucional —

Auto 288,-2010).

Luego si el tratado, cobra todo su valor y peso y se convierte en norma de

obligatorio cumplimiento. Lo anterior implica que equiparar los efectos de la Convencidon

Americana de Derechos Humanos en tanto tratado debidamente aprobado y ratificado por un

Estado, a los efectos de las sentencias de la Corte IDH que se dice interprete final de la

convencion, que no han atravesado por el tamiz democratico y legal a que se encuentra

sometido un tratado, se constituye en grave yerro, por lo que diria el profesor Von Bogdandy

que de tener éxito la figura del control de convencionalidad, “/a Corte Interamericana
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dejaria de ser una institucion internacional para convertirse en una institucion
supranacional” reviviendo la aparentemente superada discusion acerca de la supremacia del
derecho internacional frente al derecho local (incluida la constitucién) que tanto debate

genero.

Ha sido recurrente en la doctrina Colombiana y Latinoamericana referirse a la
existencia de lo que se ha dado en llamar un “dialogo jurisprudencial”, judicial o entre
tribunales, sin embargo, vista la obligatoriedad del control de convencionalidad en la manera
como lo ha perfilado la Corte IDH, este quedaria vaciado de contenido convirtiéndose mejor
un “mondlogo o dialogo unidireccional”, asi en consideracion a (Tello Mendoza, 2019) si
bien la Corte IDH, podria adoptar y nutrir su repertorio tomando para ello criterios de las
altas Cortes Nacionales, no asi sucede con estas, que no podrian hacer cosa distinta que acatar
obligatoriamente las pautas expedidas por el tribunal interamericano, so pena de declaratoria
internacional de responsabilidad del Estado fundada mas que en la CADH como tratado en
si mismo u otro tratado concurrente de proteccion de derechos humanos, en la interpretacion

que de ellos realiz6 la Corte:

“No parece dispuesta a compartir el monopolio de la interpretacion convencional
sino simplemente tener como unidades ejecutoras de sus estandares a los jueces
nacionales. En estas condiciones, creemos, no es razonable hablar de asociacion
ni de una comunidad juridica, sino mas bien de la imposicion de una relacion
jerarquica con pocas opciones para la apropiacion nacional” (Tello Mendoza,

2019).
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Decir que la Corte IDH tal como se ha venido sosteniendo, es un organo
supranacional, implicaria el reconocimiento directo de la existencia de una jerarquia superior
de este tribunal frente a los tribunales, incluso los constitucionales de los Estados de la region
y conduce a replantear la idea de que la discusion sobre la jerarquia normativa o superioridad
del derecho internacional, lejos de haberse superado, se presenta hoy de manera mucho mas
sutil, disfrazando la preponderancia del derecho internacional sobre el derecho local con toda
clase de eufemismos y surge en consecuencia una pregunta ;logra acaso el bloque de
constitucionalidad resolver el dilema tal como ha sido planteado, en tanto pareciera que las

constituciones han pasado de ser nacionales a constituciones convencionalizadas?.

En suma, podemos inferir que la doctrina del control de convencionalidad lejos
de propender por el ensanchamiento del Estado social de Derecho ha dado lugar a fendmenos
que lo desdibujan y que originan en palabra de Tello Mendoza (2019), “a. el trastocamiento
de la habitual separacion de poderes concebida en los Estados Republicanos, b. La erosion
de la supremacia de la constitucion y consecuentemente la relativizacion de la teoria del

poder constituyente”.

Ahora, bien podria afirmarse con base en la doctrina del Control de
Convencionalidad que en Colombia ademas de las contenidas en el articulo 374 de la
Constitucion, habria lugar para la inclusion de por lo menos otra causa para reformar el texto
constitucional que no deviene del constituyente derivado, ni del parlamento, sino que viene
dada por la jurisprudencia de un tribunal internacional, por lo que bien pudiera el articulo
374 de nuestra constitucion establecer lo siguiente: “La Constitucion Politica podra ser

reformada por la jurisprudencia de la Corte IDH cuando esta encuentre que los postulados
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constitucionales rifien con el texto de la CADH y con las interpretaciones que de esta haga la

Corte, por el Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo”.

Se podria concluir entonces que la doctrina del control de convencionalidad
importa la idea nada menos que de la desarticulacion del decimononico Estado de derecho
para dar lugar a otro tipo de organizacion, erosionando como se dijo, el principio de

supremacia constitucional:

“Porque es claro que no goza de “supremacia” una constitucion que
eventualmente podra ser objeto de un control de convencionalidad en sede
internacional frente a un tratado internacional porque incorpora en la carta
politica una norma inconstitucional incompatible con el tratado o con la misma
jurisprudencia de la corte y por consiguiente, ese poder constituyente dejaria de

ser incondicionado e ilimitado, supremo, superior y unico” (Rey Cantor, 2009).

El articulo 68.1 de la CADH establece que “los Estados partes se comprometen
a cumplir la decision de la Corte Interamericana en todo caso en que sean partes”,
refiriéndose a la parte resolutiva de las providencias de la Corte IDH mas no asi a la
jurisprudencia de dicho tribunal, por lo que mal podria pretenderse derivar del texto
convencional el fundamento de un deber de caracter internacional de seguir la jurisprudencia
de cualquiera de los 6rganos que conforman el sistema interamericano de proteccion de
Derechos Humanos. No obstante, la Corte IDH por medio de la doctrina del control de

convencionalidad (Almonacid Arellano) afirmé la existencia de un deber/obligacion de las
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autoridades locales de seguir su jurisprudencia al resolver casos de derecho interno, erigiendo

como parametro de convencionalidad la jurisprudencia de la Corte IDH.

Recuérdese que el tema de la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH
respecto de los Estados, es diferente al tema de la irrevocabilidad y/u obligacion de dar
cumplimiento a la sentencia de un tribunal de ultima instancia sobre todo en materia de
derechos humanos, por ello, si bien el efecto de la ratio decidendi, que normalmente se
encuentra en la parte resolutiva del caso, es su obligatoriedad, no sucede lo mismo con la
doctrina del caso que no implica necesariamente que sea obligatoria para otros, para ello, en
palabras de profesor (Malarino, 2011) “se debe contar con una regla adicional que establezca

el cardcter vinculante de los precedentes y esa regla no existe en el sistema interamericano”.

En el caso Colombiano, es cierto que la Convencion Americana de Derechos
Humanos se constituye en un verdadero tratado de obligatorio cumplimiento y que ademas
hace parte del ordenamiento juridico interno en virtud del bloque de constitucionalidad del
articulo 93 superior, sin embargo, la jurisprudencia de la Corte IDH no cumple esas mismas
condiciones, por tanto el pretender que la Corte Interamericana o incluso que, un tribunal
nacional (Corte Constitucional) pueda crear un deber de seguimiento obligatorio a la doctrina
del control de convencionalidad sin fundamento legal o constitucional comporta la violacion
del principio de separacion de poderes y en consecuencia la erosion de los principios sobre

los cuales fue cimentado el Estado Social de Derecho.

Con relacion al caracter novedoso que se ha querido imprimir al control de

convencionalidad, es necesario advertir que si bien como construccion juridica, parecio tener
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su génesis en el tantas veces citado caso Almonacid Arellano Vs Chile, antes de la década de
los afios dos mil muchos aspectos de este control ya podian ser rastreados en la jurisprudencia

de la Corte Interamericana que, de hecho, lo ejercia.

Tampoco este control de convencionalidad se limita al dambito del derecho
interamericano de los derechos humanos, sino que ha tenido un cuestionado desarrollo en el
ambito comunitario europeo, en el que se planted la denominada doctrina “Simmenthal”. Se
trata del caso “Administration des finances italiennes c. Simmenthal” sentencia del 09 de

marzo de 1978 del tribunal de justicia de las comunidades europeas, en el que considero:

El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las
disposiciones del derecho comunitario, estd obligado a garantizar la plena
eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicarlas, por su propia
iniciativa, cualquiera disposicion contraria de la legislacién nacional, aunque
sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a esperar la derogacion previa
de estas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional

(Fernandez Sagado, 2009).

En el mismo sentido, segun lo establecido por (Hitters, 2009), el control de
convencionalidad no solo se ejercita en el campo regional de los derechos humanos, sino que
“dicha inspeccion” se cumple desde antafio en el derecho comunitario tanto por los jueces
nacionales europeos como por el propio tribunal de Luxemburgo. En este contexto es
necesario referirnos a la sentencia “Costa Vs ENEL” fallo que sostuvo que las leyes

comunitarias (...) han sido consistentemente proclamadas por ese organismo como
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preeminentes tanto frente a las leyes internas anteriores, como a las posteriores (Incluyendo

las leyes constitucionales nacionales).

Se quiere significar con lo anterior que incluso en otra de las esferas del derecho
como lo es el derecho comunitario se ha dado prevalencia a las normas internacionales tal
como lo sefialara el tribunal de Luxemburgo en el caso “Van gen en Loos” donde expreso
que el derecho comunitario es un nuevo orden juridico en cuyo beneficio los estados
signatarios han limitado ciertas esferas de su soberania y en el precitado caso Costa Vs ENEL
dejo sentada la doctrina de la supremacia de las disposiciones normativas de la comunidad y
es muestra evidente que el control de convencionalidad no es exclusivo del ambito

Latinoamericano.

En suma, el control de convencionalidad es una herramienta de proteccion de
derechos humanos en el ambito Latinoamericano, aunque no exclusiva de aquel, que se abrid
paso gradualmente en las sentencias proferidas por la corte IDH y posteriormente adoptada
por la jurisprudencia local como corolario de la defensa y construccion de la teoria de los

derechos humanos.

CAPITULO 11

INJERENCIA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD A PARTIR DE LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO
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En este segundo capitulo se formulard una linea jurisprudencial que permita
establecer cual ha sido la forma en que la jurisprudencia de la seccidn tercera del Consejo de
Estado ha sido permeada por la teoria del control de convencionalidad y como interactian
para dar mayor proteccion a los derechos humanos, para ello se daré uso a la metodologia

propuesta por el Doctor Diego Eduardo Lopez Medina que se pasa a explicar:

2.1. Técnica de investigacion de la linea jurisprudencial

Para la construccion de la linea jurisprudencial en torno al control de
convencionalidad que proponemos en este capitulo, se ha acudido ineludiblemente a la que
por muchos afios ha sido la obra cumbre en esta materia, “El derecho de los jueces” del
Doctor Diego Eduardo Lépez Medina (2009). En este se destaca el valor del precedente,
teniendo en cuenta que la hegemonia indiscutida del derecho legislado, como fuente formal,
se ha abierto hacia la aceptacion, lenta y dificultosa de la legitimidad de un derecho originado

en sede judicial, un verdadero derecho jurisprudencial.

Conforme con lo anterior, se desarrollé de manera sistematica cada uno de los
pasos propuestos por el autor encontrando por el camino que, efectivamente tal como quedd
establecido en lineas anteriores, el Control de Convencionalidad en Colombia se despliega

respecto las siguientes circunstancias:

1) Casos de graves violaciones de los derechos humanos,

i) Casos en los que resultan aplicables los principios y las reglas de la

reparacion integral y
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iii) Casos de dafio antijuridico causado por agentes estatales, autores de actos
reprochables y execrables, todos estos escenarios estrechamente ligados

entre si.

De esta forma, fue posible determinar la existencia de un escenario constitucional
bien definido, en el que se hace referencia al despliegue del control de convencionalidad en
los casos de graves infracciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario, especificamente respecto de los delitos de lesa humanidad, tal como fueran
concebidos por el Consejo de Estado (2015) mediante sentencia de fecha 7 de septiembre,
expediente 47671. También existen otros escenarios constitucionales, como la excepcion de
la aplicacion de la regla de caducidad, cuando se trata de crimenes de lesa humanidad, entre

otros.

2.1.1. Sentencia Arquimeédica

Atendiendo el hecho que la sentencia o punto arquimédico debe ser una sentencia
reciente en el tiempo y que en sus hechos relevantes tengan el mismo patron factico que el
caso que se investiga (escenario constitucional), es necesario indicar que, al principio de la
formulacién de la linea, se encontré un obstaculo consistente en que no se contaba con un
escenario constitucional definido para abordar la linea, parecia ser que solo existia un
“descriptor genérico”: el control de convencionalidad. Este auguraba que el desarrollo de la
linea podria presentar dificultades, sin embargo, en la medida en que se realizé el analisis de
la jurisprudencia, el escenario constitucional aparecié claramente, el despliegue del Control
de Convencionalidad en relacion con los hechos constitutivos de graves violaciones a los

derechos humanos y delitos de lesa humanidad.
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La sentencia o punto arquimédico fue ubicado en la sentencia de 22 de julio de
la Seccion tercera del Consejo de Estado (2019) Expediente 61449. Para ello fue de mucha
ayuda la relatoria del Consejo de Estado mediante la cual se logré hacer el seguimiento de la
jurisprudencia mas reciente en materia de control de convencionalidad permitiendo decantar
las sentencias mas relevantes en medio de una avalancha de documentos producidos por este

Honorable Tribunal.

2.1.2. Ingenieria de reversa

Este consiste en el estudio de la estructura de citas del “punto arquimédico”. Tal
como lo sefiala el autor (L6opez Medina, 2009), con el triunfo de la disciplina de precedentes,
y esto no solo en el caso de la Corte Constitucional sino en el de las otras cortes de cierre, las
citaciones internas tienden cada vez mas a restringirse a fallos anteriores que guarden un
patrén factico similar al caso que se estudia, lo que significa que la citacion interna busca
ahora el valor precedencia mas que el valor conceptual (Lopez Medina, 2009). Esto permite
utilizar con mayor seguridad las sentencias mas recientes como puntos arquimédicos para

estructurar la linea. El nicho citacional de primer nivel seria entonces el siguiente:

Figura 2.1Primer nivel del nicho citacional




Fuente: Elaboracién propia

A estas sentencias les asiste un cierto nivel de analogia factica con el tema que
objeto de estudio, esto es, con el control de convencionalidad, sin embargo y como seria
I6gico suponer por la cantidad de jurisprudencia que se cita en las sentencias del Consejo de
Estado, también se encontrd en estas, citas meramente retoricas o genéricas que no guardan
una estrecha relacion con el tema que ocupa. Como ejemplo de lo anterior, es posible citar el
auto de 26 de julio de 2011, expediente No 41037 y la sentencia de 10 de febrero de 2016
expediente No 2015-934-01, en las que se hace referencia al conteo del término de caducidad
y las excepciones al mismo cuando se habla de desaparicion forzada, ejecuciones
extrajudiciales u otras conductas constitutivas de actos de lesa humanidad. Los hechos que
se describen no son analizables con el escenario constitucional que se investiga y por ello no
seré necesario abordarlas. Conforme con lo anterior, el nicho citacional de segundo grado
seria el siguiente:

Figura 2.2 Segundo nivel del nicho citacional
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Fuente: Elaboracion propia
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Como aprecia el lector, este segundo nivel de citacion puede ser complejo en
tanto que cada sentencia del Tribunal supremo de lo contencioso administrativo puede
contener un gran numero de citaciones jurisprudenciales, sin embargo, con el fin de
simplificar el grafico anterior se hara referencia a cada una de las sentencias que constituyen
el nicho citacional de primer nivel junto con sus citaciones, tal como se observa a
continuacion:

Figura 2.3. Primer Nivel

EXP. 61
RAMIRO PAZ0S GUERRERO
11 12 13 14 15 L6 17 18
CE. 53 CE. 53 CE. 35 CE. S5 CE.S3 CE.S3 CE.S3 CE.53 .
S.17-Sep-13 5.28- Ago— 14 $.12-Feb-15 S.07-Sep-15 S.07—Sep—15 §.03-Dic-14 Auto 14— Nov — 18 P A
Exp. 45002 Exp. 32088 Exp. 2014 -0074701 Exp. 2014 -0074701 Exp. 47671 Exp. 35413 Exp. 59436 Exp. 41037
Sanforinio Gamhboa Pazos Guerrero Yepes Barreiro Yepes Barreiro Sanforinio Gamboa Sanforinio Gamboa Pazos Guerrero .

Fuente: Elaboracion propia

Figura 2.3.1. Segundo Nivel — Sentencia Expediente 45092

11
CE. 53
S.17-Sep-13
45002
Sanforinio Gamboa
CE. 53 CE. 53 CE. 53 CE. 53
S.11-May—2000 —P S.10-Nov-2000 —P 5.25-Ago—05 —P 5.28—Sep—06
Exp. 12200 Exp. 13805 Exp. 26721 Exp. 32628
CE. S3 CE. $3 CE. 53
Auto 290 —Sep—12 Auto21 —Feb—11 «— Aunto03-Mar-10
Exp. 44050 Exp. 39360 Exp. 37268
CE. 53 CE. 53 CE. 53 CE. 53
Auto 08—Jun—11 —P S5.12-May-2010 —P= 5.09-May—2011 —P 5.09—May—2012
Exp. 40491 Exp. 31582 Exp. 19553 Exp. 24249
CE. 53 CE. 53 CE. 53
§.17-Feb-2005 #— S.16—Ago-2001 -<— 5.20-FEne-2004
Exp. 23360 Exp. 13772 Exp. 18273

Fuente: Elaboracién propia
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Figura 2.3.2 Segundo Nivel — Sentencia Expediente 32988

Fuente: Elaboracion propia
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Figura 2.3.3. Segundo Nivel — Sentencia Expediente 2014-0074701

Fuente: Elaboracion propia
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Figura 2.3.4. Segundo Nivel — Sentencia Expediente 47671

Fuente: Elaboracién propia
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Figura 2.3.5. Segundo Nivel — Sentencia Expediente 35413

Fuente: Elaboracion propia

CE. 53
S. 09— May—12
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Figura 2.3.6. Segundo Nivel — Sentencia Expediente 59436

Fuente: Elaboracién propia

Figura 2.3.7. Segundo Nivel — Sentencia Expediente 41037

Fuente: Elaboracion propia
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Figura 2.3.7. Segundo Nivel — Sentencia Expediente 2015-934-01

1.9
CE. 53
5. 10 — Feb — 2016
Exp. 2015 -934 -01

v

CE. 83 CE.S3 CE.S3
5.28-0ct-2012 — P S.11-Abr—-2012 — P 5.09—Sep—2015
Exp. 21377 Exp. 20134 Exp. 35574

CE.S3 CE.S3

8. 18— Oct—2007 -<4—— Auto?2? - Nov-2012

Exp. 00029 — 01

Fuente: Elaboracién propia

Exp 40177

El procedimiento anterior podria replicarse en tercer o cuarto nivel, sin embargo,

por el nimero de citaciones de cada sentencia, seria complejo el manejo de la informacién,

por lo que para el caso que se ocupara bastara con estos dos niveles. Para efectos de mayor

ilustracion, se sefialara el nimero de sentencias que cita cada una de las que constituyen el

nicho citacional de primer nivel con el fin de evidenciar el gran nimero de citas que se pueden

encontrar en algunas sentencias en particular.

Tabla 1. Numero de citas en cada sentencia del primer nivel

Sentencia

No. de citas

Consejo de Estado. Seccion Tercera.
Sentencia de 13 de septiembre de 2013.

Expediente 45092

15
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Consejo de Estado. Seccion Tercera. | 11
Sentencia de 28 de agosto de 2014.
Expediente 32988

Consejo de Estado. Seccion Quinta. | 16
Sentencia de 12 de febrero de 2015.
Expediente 2014-0074701

Consejo de Estado. Seccion Tercera. | 50
Sentencia de 07 de septiembre de 2015.
Expediente 47671

Consejo de Estado. Seccion Tercera. | 34
Sentencia de 03 de diciembre de 2014.
Expediente 35413

Consejo de Estado. Seccién Tercera. | 7
Sentencia de 14 de noviembre de 2018.
Expediente 59436

Consejo de Estado. Seccién Tercera. Auto | 7
de 26 de julio de 2011. Expediente 41037
Consejo de Estado. Seccion Tercera. | 5

Sentencia de 10 de febrero de 2016.

Expediente 2015-934-01 (AG)
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Figura 2.3. Grafico de citas.

Numero de Citas

7 5 15 e
11

N

Exp 45092 M Exp 32988 M Exp 00747-01  MExp 47671
Exp 35413 Exp 59436 Exp 41037 Exp 2015-934-01

Fuente: Elaboracién propia

El grafico anterior evidencia que en el nicho citacional de primer nivel cuenta
con un total de 145 sentencias, lo que para efectos de establecer sentencias hito representa
un reto, por ello se hace énfasis en que por el momento bastara estructurar la linea con el
primer y segundo nivel de citacion. De otra parte, la informacion que se empieza a condensar
es de la mayor importancia en tanto permite establecer que existen sentencias que aparecen

citadas un mayor nimero de veces que otras, tal como se puede ver a continuacion:

Tabla 2. Numero de veces que ha sido citada.

Numero de expediente NuUmero de veces citado Mencién expresa al ccv
Expediente 45092 de 17 de |4 Sl
septiembre de 2013:
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Expediente 32988 de 28 de Sl

agosto de 2014

Expediente 35413 de 03 de Sl

diciembre de 2014

Expediente 15838 de 25 de Se hace referencia al precedente de
reparacion integral de la Corte IDH.

mayo de 2011

Expediente 28318 de 08 de Se da aplicacion a las medidas de
reparacion  establecidas por la

abril de 2014 . o .
jurisprudencia interamericana

Expediente 31250 de 20 de Sl

octubre de 2014

Expediente 28505 de 12 de Sl

noviembre de 2014

Expediente 24734 de 27 de Sl

febrero de 2013

Expediente 25981 de 24 de Invita al gobierno a consultar a la
Corte IDH acerca de la aplicacion de

octubre de 2013 . .
medidas no pecuniarias

Expediente 20273 de 19 de Se hace referencia a la obligacion de
los estados de dar cumplimiento a lo

octubre de 2007 establecido en la CADH

Expediente 41037 de 26 de Conteo del término de caducidad

julio de 2011

Fuente: Elaboracion Propia
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2.1.3. Estudio del nicho citacional

Al leer con sumo cuidado las anteriores sentencias y providencias, se puede
determinar que el escenario constitucional se ha construido esencialmente en torno a
situaciones en las que estan de por medio actuaciones, practicas y procedimientos que son
constitutivos de actos de lesa humanidad, cuya reparacion integral con base en control de
convencionalidad, debe trascender la esfera de lo puramente econdémico para restituir, en la
medida de lo posible, a las victimas en todos los derechos que les fueron vulnerados. Asi, se
puede observar en los expedientes 45092, 15838, 31250 y 25981 referentes a la toma de bases
militares y otras entidades del Estado por parte de grupos armados al margen de la ley, la
aplicacion del control de convencionalidad en la medida que los hechos que son la base del
petitum en la demanda, constituyen graves violaciones a los derechos humanos. Por ende, su
reparacion debe obedecer también a los criterios convencionales que sobre la materia han
sido concretados por el sistema interamericano de derechos humanos y por el derecho
internacional de los derechos humanos. Asi lo ha ratificado el Consejo de Estado (2014) a

través de Sentencia expediente No. 32988:

“El juez contencioso se erige ante todo en juez de derechos humanos, por ello y
en aras de amparar in extenso a una victima de un conflicto armado, debe
incorporar en su interpretacion y aplicar directamente estandares desarrollados

por organismos internacionales de proteccién de derechos humanos” (Pag. 78)

Con relacién a los expedientes Nos. 35413 y 28318, referentes a la toma

guerrillera, ya no de bases del ejército, sino de poblaciones civiles y ataques indiscrimados a
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la poblacién civil, se despliega el control de convencionalidad respecto de los derechos de
las victimas a la reparacion integral. Al igual que en los casos anteriores se determind

efectivamente que:

“Las normas internacionales relativas a derechos humanos tienen por funcion no
solo fungir como parametros de condicionamiento de la constitucionalidad de los
ordenamientos internos y de modificacion de las modalidades de ejercicio del
control de constitucionalidad, sino también desde un punto de vista del instituto
de dafios, fundamentar a partir de normas supranacional el juicio de
responsabilidad en casos de falla en el servicio”. (Consejo de Estado. Exp, 2014-

32988. Sentencia de 28 de agosto de 2014 p. 77)

En el mismo sentido se establecid respecto de los expedientes Nos. 32988, 24734
y 29273 que hacen referencia a los denominados falsos positivos que se enmarcan en la
comision de conductas como las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, entre
otras que son constitutivas de actos de lesa humanidad; el deber y la obligacion del juez
nacional de adoptar medidas restaurativas mas alla de la sola indemnizacién pecuniaria en
cumplimiento de las disposiciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y
de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, intérprete ultima de
la convencion.

Por ultimo los expedientes 28505 y 41037 que aun cuando en su ambito factico
no guardan analogia con los anteriores por hacer referencia a la ocurrencia de dafio
econdmico causado en el primero y la falla en la proteccion de testigos informantes del

servicio de defensa nacional, también se despliega el control de convencionalidad en el
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sentido de aplicar normas de rango supranacional con el objeto de materializar lo que en

justicia constitucional se ha denominado como acceso efectivo a laadministracion de justicia.

Como se observa, en seis de las sentencias relacionadas (Expedientes 45092,
32988, 35413, 28505, 31250 y 24734) se hace referencia expresa al control de
convencionalidad, se realiza un estudio y un recuento de los origenes de la figura y se
establece claramente la obligacion del juez administrativo de utilizar esta herramienta al
momento de resolver casos concretos en cumplimiento de las obligaciones internacionales
de proteccion de derechos humanos gue han sido asumidas por los Estados. Con base en el
control de convencionalidad también el juez contencioso ordena el reconocimiento de
medidas de restitucion (reparacion integral) de derechos mas alla de la pura indemnizacion
econdmica, sentando la teoria segun la cual la jurisprudencia del Consejo de Estado, sin lugar
a dudas ha sido permeada por la jurisprudencia de la Corte Interamericana que impuso la

obligacion de adelantar el examen de convencionalidad.

En las sentencias sobre los expedientes 15838, 28318 y 25981 si bien no se hace
referencia expresa al control de convencionalidad, se observa con claridad la injerencia de
este al momento de establecer medidas de restitucion que antes eran ordenadas
exclusivamente por el tribunal interamericano pero que hoy hacen parte del trasegar del
Consejo de Estado cuando encuentra que, en detrimento de una norma constitucional y
convencional se ha lesionado un bien o un derecho juridicamente tutelado. En el expediente
25981 de 24 de octubre de 2013, si bien se hace referencia a la existencia de medidas de
reparacion distintas a las pecuniarias, el Consejo de Estado no las reconoce inicialmente, sino

que invita al Gobierno a elevar consulta ante la Corte IDH ante la imposibilidad del tribunal
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administrativo de juzgar la conducta de 6rganos no estatales, en el caso especifico la conducta
del grupo armado FARC. En estos eventos como se expresd, no se hace mencidn expresa al
control de convencionalidad, pero si se observa dentro de las consideraciones que sirven de
fundamento a la ratio decidendi, una fuerte alusion no solo a la Convencion Americana de

derechos humanos sino a la jurisprudencia de la Corte IDH.

Ahora, la sentencia expedida dentro del expediente No 29273 de 19 de octubre
de 2007 a la que hicimos referencia en el primer capitulo de este escrito, no hace mencion
expresa de la figura del control de convencionalidad; sin embargo, si refiere expresamente
las obligaciones de acatamiento y respeto que contraen los Estados cuando han decidido
suscribir tratados internacionales como la Convencion Americana de derechos humanos,
especificamente las obligaciones derivadas de los articulos 1 y 2 cuya inobservancia acarrea
necesariamente la declaracion de responsabilidad internacional del Estado. Sin mencionarlo
explicitamente estd desplegando control de convencionalidad en tanto que este no es otra
cosa que el cumplimiento de obligaciones internacionales de respeto por los derechos

humanos.

De otra parte, puede observarse como el expediente No 45092 de 17 de
septiembre de 2013, contiene directamente un evento en donde se despliegan conductas
constitutivas del delito de lesa humanidad y en donde por tanto el control de
convencionalidad aparece como principio salvador en tanto reivindica el papel de la dignidad
de la persona humana. Constituye por tanto la sentencia fundacional de la linea
jurisprudencial sobre control de convencionalidad en los casos de graves infracciones a los

derechos humanos y al derecho internacional humanitario especificamente respecto de los
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delitos de lesa humanidad. Esto se explica por las razones siguientes: primero porque
evidentemente es la sentencia mas citada dentro de la linea, segundo porque si bien tiene
varias citas jurisprudenciales, las mismas hacen referencia al tema del conteo del término de
caducidad, mas no expresamente al control de convencionalidad; es decir, no tiene citaciones
referentes a dicho control por lo que parece entonces que esta fija los criterios iniciales acerca
del CCV en esta linea jurisprudencial apoyado, como es 16gico, en las sentencias proferidas

por el 6rgano interamericano.

2.2. Derecho a la reparacion integral: una afirmacion del principio pro homine.

La figura del control de convencionalidad permitié que, en Latinoamérica las
graves violaciones de derechos humanos fuesen integralmente reparadas, de tal suerte que
las condenas en contra de los Estados comenzaron a ser ejemplarizantes, sentando de esta
manera un precedente para el respeto de los DDHH y del DIH. En el caso colombiano, esta
figura logro una ampliacién en la forma de reparacion mediante la integracion del derecho
interno con el derecho internacional; asi el Consejo de Estado, seccidn tercera, sala plena,
sentencia de 28 de agosto de 2014 rad 05001-23-25-000-1999-01063-01(32988) (C.P Ramiro
de JeslUs Pasos Guerrero), al desarrollar el concepto de dafio a bienes convencional y
constitucionalmente amparados, le asignoé unas caracteristicas entre las que cabe destacar que
€s una nueva caracteristica de dafio inmaterial al provenir de la vulneracion y afectacién en
fuentes normativas diversas, se trata de vulneraciones relevantes que producen efectos
dafosos negativos y antijuridicos a bienes o derechos constitucionales y convencionales, es
un dafio autbnomo cuya reparacion abarca el restablecimiento integro de la victima en sus

derechos.
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Como se observa, el criterio argumentativo sobre el cual esta estructurado el
fallo, es la teoria de la reparacion de dafios establecida por la Corte IDH; es decir, la
argumentacion sobre la cual se construye el fallo es hada mas y nada menos que la muestra
indiscutible del despliegue del control de convencionalidad que realiza el juez local al
escrutar las normas nacionales frente a la Constitucion y a la Convencion Americana de
Derechos Humanos — CADH. El derecho a la reparacién integral es una figura introducida
en Colombia gracias al blogue de constitucionalidad y en ejercicio del control de
convencionalidad. Este derecho lleva insita la idea que el hombre es mas que un simple
instrumento, es decir, lleva implicito el imperativo categérico Kantiano segun el cual el
hombre es fin en si mismo y no medio para un fin, (Beade, 2016) impidiendo la

instrumentalizacion de las personas para la consecucion de los fines de los gobiernos.

La obligacion de reparar entendida segun la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como una obligacion de Derecho Internacional, se erige entonces como un
principio de doble via, encontrandose contenido en el derecho interno en el articulo 90 de la
Constitucidn (1991), que expresa que el “Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de sus autoridades
pablicas”. Por su parte, en el ambito internacional en el articulo 63.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humano, dispone que existira obligacion de reparar las
consecuencias de las violaciones de derechos humanos, si asi fuera procedente, y el pago de

una justa indemnizacién a la parte lesionada.

En este sentido el concepto de reparacion integral se convierte para los Estados,

en una obligacion ineludible impuesta por el derecho internacional, y para las personas en un
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derecho que busca garantizar aquellos conculcados y la adecuada reparacion del dafio
causado, que no puede ser desconocido por los Estados, so pena de incurrir en
responsabilidad internacional. De esta forma, el principio de reparacion integral se entiende
desde la base de otro principio de suma importancia en el derecho internacional, esto es, el
principio pro persona (pro homine). Una primera aproximacién al principio pro homine
consagrado en el articulo 29 de la CADH, fue la establecida en la opinidn consultiva oc-7/86

en la que, en decision separada el juez Rodolfo E Pizza Escalante establecio que:

“El criterio fundamental es el que impone la naturaleza misma de los derechos
humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los
consagran o amplian y restrictivamente las que los limitan o restringen. Este
criterio fundamental --principio pro homine del derecho de los derechos
humanos—conduce a la conclusion de que su exigibilidad inmediata e

incondicional es la regla y su condicionamiento la excepcion”. (Pag. 13)

Asi, el principio pro homine puede ser definido como aquel que subyace e
“irradia” toda la construccion del derecho de los derechos humanos, cuyo objetivo principal
es el de garantizar la proteccion de la persona humana acudiendo para ello a la interpretacién
y adecuacion normativa mas favorable. Sin embargo, la labor de definirlo no es sencilla, pues
en el intento podrian omitirse involuntariamente algunas de sus aristas o, pasar al extremo de
desconocer la tarea fundamental de los Estados como aglutinadores de la voluntad popular y
de un pueblo organizado en beneficio del proteccionismo a ultranza del individuo, por ello
es un principio complejo por su propia naturaleza, pero que en definitiva busca el beneficio

del ser humano en su acepcion general y no particular, asi, se busca efectuar la interpretacién
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mas favorable con el goce y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales (Quinche

Ramirez, 2017).

Ahora, asi como se suele citar el voto razonado del juez Interamericano Sergio
Garcia Ramirez en el caso Myrna Mack Chang Vs Guatemala como la primera vez en que se
hizo referencia expresa al control de convencionalidad, tambien en el &mbito interamericano
es necesario indicar que tal como lo sefiala Medellin Urquiaga (2015) la primera definicion
del principio pro persona se debe, como se indicé anteriormemente, al juez de la Corte IDH
Rodolfo E. Piza Escalante quien habia adelantado el concepto en la opinion consultiva (O.C-
8/85 de 23 de noviembre de 2013) estableciendo efectivamente la prevalencia de la

interpretacion normativa favorable a la dignidad de la persona.

La concrecion del estado social del derecho como antinomia del Estado
monarquico, tirano y absolutista, enalteci6 las garantias minimas de las personas frente al
estado al punto de brindar una basta proteccion (por lo menos formal) a los derechos y
libertades cuya conquista fue lograda a través de largos periodos en la historia, en otras
palabras, es el ser humano quien dota de contenido las garantias y derechos incluidos en los
principios, reglas y valores que hoy hacen parte del engranaje del derecho internacional de
los derecho humanos y del Derecho internacional humanitario, es decir, a toda esta serie de
garantias y de interpretaciones favorables al hombre, se ha dado el nombre de principio pro
homine que ademas ha sido entendido por la jurisprudencia de la corte Constitucional (2009),

como aquel que:
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Impone aquella interpretacion de las normas juridicas que sea mas favorable al
hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella interpretacion que
propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente por la
proteccién, garantia y promocion de los derechos humanos y de los derechos

fundamentales consagrados a nivel constitucional (pag. 1)

Este estado social de derecho, contenido en el articulo 1 de la Constitucion
Politica de Colombia, en su acepcién material como lo expresan Brewer y Santofimio (2013),
se sustenta en la idea indiscutible de la consolidacion de una sociedad justa y equitativa con
sujecion al ordenamiento juridico, en donde el derecho, los principios y los valores
inspiradores del ordenamiento, se articulen en precisos conceptos ideoldgicos al servicio de
las finalidades estatales y las necesidades o intereses generales. Aunado a lo anterior, los
estandares internacionales de proteccion a los derechos humanos han hecho del la persona
humana el eje sobre el que gira toda su construccién teorica y garantista precisamente

reafirmando el principio pro homine.

Asi, conforme con lo expresado por Drnas de Clemeént, la progresividad del
derecho de los derechos humanos se ha ido “imponiendo” a través de grandes principios que
mutuamente se nutren, especialmente el principio pro homine, con otros principios como el
de progresividad, evolutividad, no regresividad en la proteccion de los derechos humanos. El
derecho internacional de los derechos humanos como rama auténoma del derecho ha
construido una serie de paradigmas, un conjunto de valores y reglas juridicas propias y de

interpretacion normativa que hacen que escape de la orbita de la voluntad de los Estados que
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le dieron origen, para decantarse por la proteccion real y material del ser humano en

contraposicion al poder del Estado.

En suma, la evolucion que desde mediados del siglo XX inicio el concepto de
derechos humanos, se debe en gran medida al impulso brindado por el principio pro homine,
en cuya virtud, se reitera, los 6rganos de proteccion de los derechos humanos fueron dotados
de contenido sustancial y procedimental al punto de erigir ciertas normas de proteccion de
derechos humanos como normas de ius cogens en la pugna por blindar a la persona humana
de los exceso incitos en el ejercicio del porder. Y es que el control de convencionalidad
supone en la realidad, la aplicacion de algunos estandares en cada caso concreto de violacién
de derechos humanos, por lo que es una garantia de mayor peso que en el derecho interno

permite la implementacion de medidas efectivas en contra de este tipo de violaciones.

Por lo tanto, uno de los principales postulados de este principio pro homine es
que, frente a un caso en especifico, el juez debera evaluar acudiendo a la figura del bloque
de constitucionalidad, cual es la norma mas favorable o la menos restrictiva para la proteccion
del derecho en especifico. Dicha busqueda y aplicacion, es lo que se denomina pro homine,
de acuerdo a lo estipulado en el articulo 1° de la Carta Politica, y de lo dispuesto en la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en su articulo 29 (Bustillo, 2013, pag. 21).
Asi lo ha dispuesto la Corte Constitucional (2013), en el sentido que este principio impone
la escogencia y adaptacién de la norma mas favorable por la prevalencia de la dignidad

humana:
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“Impone aquella interpretacion de las normas juridicas que sea mas favorable al
hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella interpretacion que
propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente por la
proteccién, garantia y promocion de los derechos humanos y de los derechos

fundamentales consagrados a nivel constitucional” (Corte Constitucional, 2013)

En el sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, el principio
pro homine es prevalente, por lo que esto amerita que, desde la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa, se deba hacer la incorporacién de los elementos necesarios para la garantia
del cumplimiento de las disposiciones, valores y principios, como a su vez de los derechos

del ordenamiento juridico.

Ahora bien, el Consejo de Estado, ha dispuesto que este principio obedece a un
criterio hermenéutico por cuanto amerita la interpretacion y escogencia de una norma que
sera mas favorable de acuerdo con la sana critica del operador judicial, el cual debera analizar
del bloque de constitucionalidad, cual es la determinacién mas favorable respecto del
accionante victima de la transgresion de sus derechos. Ademas, este principio, es el mas
caracteristico al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el cual vela porque
prevalezca el respeto a la dignidad humana y los derechos humanos y fundamentales

(Medellin, 2013).

Una de las formas de materializacion del principio pro homine, es la funcion
invasora del control de convencionalidad en el derecho interno, méas especificamente en las

formas de reparar a las victimas en los casos en donde esta se pretende reclamar en contra
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del Estado colombiano. En las providencias del Consejo de Estado referentes a la
responsabilidad extracontractual o patrimonial del Estado, se evidencia que los operadores
judiciales revisan el cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantia de los derechos
humanos por parte de las autoridades publicas, constatando el cumplimiento de obligaciones
internacionales para confrontar las posibles abstenciones en que haya incurrido el Estado.
Por lo tanto, de suscitarse un dafio antijuridico, este podria ser imputable al Estado, lo cual
deberé ser decidido por el juez acorde a las normas supra legislativas a las cuales debe cefiirse

para su decision; asi lo ha dispuesto el Consejo de Estado:

“Los derechos humanos son subsidiarios respecto de los nacionales; el juez
contencioso administrativo, en aras de amparar in extenso a una victima de un
conflicto armado, debe incorporar en su interpretacion y aplicar directamente
estandares desarrollados por organismos internacionales de proteccion de
derechos humanos, con el fin de analizar la conducta del Estado y sus agentes a
la luz de las obligaciones internacionales y nacionales” (Consejo de Estado,

2013)

Por lo tanto, al darse aplicacion al control de convencionalidad en eventos en
donde se pretenda la reparacion integral de las victimas, los jueces adquieren el deber juridico
de llevar a cabo dicho control, especificamente en los casos en donde el Estado es responsable
de la vulneracion de alguna de las garantias, derechos y libertades consagrados en
instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos por accion u omision. La
trascendencia progresiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en las normas

internas de los Estados, ha generado cambios impensables en las formas de reparar
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modificando entre otros aspectos, las instituciones internas e incluso las legislaciones. Esto
ha dado como resultado que el sistema pueda contar con un enfoque juridico sustancial, en
el que la prevalencia de los derechos humanos se evidencia en las decisiones de las Altas
Cortes, sobre todo en aquellas emitidas por el Consejo de Estado, Seccion Tercera (Bazan,

2012)

Lo anterior podria darse por sentado, en el entendido que las decisiones emitidas
por los Organismos Internacionales son vinculantes para los Estados que han aceptado la
jurisdiccion de la Corte IDH, que son parte de la Convencion Americanay que ésta, por tanto,
hace parte del blogue de constitucionalidad. Lo anterior en concordancia con lo dispuesto en
la Convencion Americana de Derecho Humanos que expresa que los Estados deberan
garantizar la efectividad de las disposiciones contenidas en dicho instrumento normativo
internacional. De esta forma, es innegable el impacto en Latinoamérica de las directrices
impartidas por los 6rganos que conforman el Sistema Interamericano de proteccion Derechos
Humanos que han influido en gran manera en los ordenamientos juridicos internos de cada
Nacion. Incluso, es a partir de la vinculacién de los instrumentos internacionales que el
control de convencionalidad se ha tornado una actividad comun en las distintas ramas del

poder en materia de derecho humanos, y por supuesto de reparacion integral (Quinche, 2015)
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2.3. Evolucion jurisprudencial del derecho a la reparacion integral en las sentencias
del Consejo de Estado.

Teniendo en cuenta que el control de convencionalidad se despliega tanto en el
ambito interno como en el internacional, se estudiaré la injerencia de este Ultimo respecto de
aquel, teniendo presente la idea implicita que la convencionalidad encierra; esto es, la cada
vez mayor intromision de las normas supra legislativas respecto del derecho local. Asi, serd
necesario analizar las decisiones del Consejo de Estado, que fueron identificadas a partir de
la elaboracion del nicho citacional, previo descubrimiento de la sentencia arquimédica en
materia de control de convencionalidad respecto de comportamientos constitutivos de actos
de lesa humanidad y su consecuente reparacion integral cuando después del juicio de
imputacion se ha encontrado responsable internacionalmente a un Estado. El derecho a la
reparacion integral en su acepcion no pecuniaria, constituye en ultimo término el eje central
de este aparte, demostrando que en el Consejo de Estado los lineamientos interamericanos

respecto de la reparacion integral fueron acogidos de manera gradual.

En primer lugar, las decisiones analizadas son sentencias emitidas entre los afios
2011 y 2015 (con excepcion de la sentencia arquimédica que es del afio 2019 y la sentencia
29273 de 19 de octubre de 2007), cuyos hechos son constitutivos de graves violaciones a los
derechos humanos por parte de Grupos Armados Organizados —GAO- al margen de la Ley,
y en acciones desplegadas por miembros del ejército nacional, en donde se presentaron
hechos reprochables. Asi mismo, se analizaran casos referentes a los falsos positivos, en
donde los delitos de lesa humanidad como la desaparicion forzada, los falsos positivos, las

masacres, seran la motivacion para que el juez entre a decidir sobre la restauracion de los
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derechos y la forma de reparacion a las victimas indirectas, en las que como se vera existen

decisiones adoptadas mas alla de la indemnizacion pecuniaria.

Estos casos de mayor relevancia podran evidenciar la evolucion de las formas de
reparacion desde el 2007 hasta la fecha, en donde se refleja el avance de un criterio
meramente pecuniario con el reconocimiento de medidas indemnizatorias de reparacion
frente a los dafios causados. De esta forma el juez da inicio a la adopcién de instrumentos
internacionales de derechos humanos y decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al momento de fallar y emitir sentencias. En este contexto es importante hacer
referencia a un documento de gran valia pues es cierto que, gracias a este se establecieron
principios en favor de las victimas que no pueden ser desconocidos y que luego servirian
para la construccion de la teoria de la defensa de los derechos humanos en el ambito
Latinoamericano. Se hace referencia al proyecto denominado “Conjunto de principios para
la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra impunidad”
mejor conocidos como “principios de Joinet”.

El derecho de acceso de las victimas a la administracion de justicia debe
entenderse materializado con la concrecién de una serie de derechos que implican que toda
victima tenga la posibilidad de hacer valer sus demandas de justicia beneficiandose de
recursos efectivos para lograr la reparacion. Adicionalmente, estos principios suponen que el
derecho a la justicia impone obligaciones al Estado, estas son, investigar las violaciones,
persecucién de autores, y hacer que sean sancionados (Comision Colombiana de Juristas,
2007). Asi mismo, el derecho a la obtencion de la reparacion, lo cual entrafia medidas
individuales, ya que tanto la victima y sus familiares deberan disponer de recursos efectivos

para demandar esta reparacién. De acuerdo a las directrices dadas por Joinet, este derecho de
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reparacion debe materializarse en: medidas de restitucion, medidas de indemnizacion,
medidas de rehabilitacion. Asi mismo, sobresalen las reparaciones no pecuniarias, cComo son,
reparacién moral, reconocimiento publico, declaraciones oficiales. Las conclusiones a las
que se llega en este importante documento advierten que el derecho a la verdad (derecho a
saber), como lo llamara Joinet, existe per-se y tienen su génesis en la lucha contra la
impunidad. Sin embargo, este derecho cobra sentido solo en el evento en que venga

acompariado del derecho a la justicia y del derecho a la reparacion para lograr su satisfaccion:

“La lucha contra la impunidad tiene su origen en la necesidad de que se haga justicia,
pero no puede centrarse unicamente en ese objetivo: castigar a los culpables. Debe
responder a tres imperativos: Sancionar a los responsables, pero también satisfacer el
derecho de las victimas a saber y obtener reparacion y, ademas, permitir que las
autoridades desempefien su mandato como poder publico que garantiza el orden

plblico”. (Joinet, 1997)

Por lo tanto, se dara un repaso a la linea jurisprudencial desde el Consejo de
Estado en temas de reparacion frente a casos en donde la Responsabilidad del Estado esta
siendo demandada por violaciones a derechos humanos por accion u omision. En este marco
se encuentra la sentencia de fecha 19 de octubre de 2007, mediante la cual se resolvia un
recurso de apelacion interpuesto por los accionantes en contra de la decision del Tribunal
Administrativo de Antioquia, y en el que finalmente se resolvié declarar responsable
patrimonialmente al Estado por la muerte de dos personas, y por ende al pago de perjuicios
inmateriales en la modalidad de dafio moral, dafio material (dafio emergente y lucro cesante)

en favor de la compafiera permanente, hijos y familia de cada uno de los occisos.
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Segun manifiestan en los hechos de su demanda, estos fueron asesinados por
miembros del ejército, por su supuesta colaboracion con grupos al margen de la ley. En este
caso particular se determind modificar la decision inicial del Tribunal Administrativo de
Antioquia, y declarar patrimonialmente responsable a la Nacién — Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional, toda vez que sobre estos hechos, existia un sentencia proferida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, lo cual a juicio del operador judicial, constituye plena
prueba de la responsabilidad de las entidades demandas, por lo que a partir de alli se deriva
la conviccidn en relacion con el dafio antijuridico. En este sentido, debido que la Corte IDH
mediante sentencia definié este caso, agota toda posibilidad de someter el asunto a nivel
interno en la medida que decidio sobre la reparacion integral del dafio. Por lo tanto, sobre los
demandantes que acudieron previamente a la Corte, opera la cosa juzgada internacional, sin
embargo, continua su analisis ya que respecto de uno de los demandados no operd por no
haberse presentado. De esta forma, se determind la responsabilidad del Estado y
reconocimiento de la reparacion, en donde se tiene en cuenta el precedente judicial de la

Corte IDH sobre los accionantes que habian acudido a ella.

Se debe rescatar que en esta sentencia el Consejo de Estado realiza un estudio
juicioso de las formas de reparacion aplicadas en sede internacional por la Corte IDH pero
gue no hace suyas en tanto que estima que, esa es precisamente la labor del drgano
internacional, mientras que en el ambito local solo le es dable al juez propender por el

resarcimiento de un dafio antijuridico causado por el Estado.
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Esta aplicacion del control de convencionalidad, se evidencia a su vez en
sentencia de fecha 25 de mayo de 2011, en donde se acumula los expedientes 15838, 18075,
25212,y a traves de la cual se resuelven los recursos de apelacion en contra de las sentencias
de primera instancia de cada proceso respectivo. Las pretensiones de estas acciones de
reparacion directa, se encaminaban a que la Nacion- Mindefensa, Ejército fuese declarado
patrimonialmente responsable por los perjuicios causados como consecuencia de la muerte y
lesiones personales a sus familiares por los dafios ocasionados tras el ataque guerrillero a la
base militar Las Delicias. Este caso, entre otros, con ponencia del Doctor Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, quien ha sido uno de los consejeros que mayormente apoyo el
reconocimiento de medidas de reparacion no pecuniaria en sus decisiones, tras la aplicacion
del control de convencionalidad, es importante en tanto que si bien no hace referencia directa
a dicha figura si la ejerce cuando ordena reparar integralmente los dafios ocasionados por la
omision del Estado determinado respecto de los soldados victimas la concesion de otro tipo
de medidas de restitucion de derechos mas alld de la sola indemnizacidén pecuniaria.

(Camacho & Cardenas, 2019).

Este analisis que empieza a efectuar el Consejo de Estado en este punto es de
suma importancia, porque ademas que el ponente es un acérrimo defensor del reconocimiento
de medidas de reparacion no pecuniarias, a su vez se dispone que es necesario el
reconocimiento de una reparacion integral a las victimas, para que asi se puedan garantizar
sentencias bajo los estandares impuestos por la Corte Interamericana de derechos humanos,
para quien no son suficientes Unicamente la aplicacion de medidas de caracter pecuniario.

Asi lo reiteré:
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“(...) La reparacion integral en el ambito de los derechos humanos implica no
solo el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se derivan de una violacion a
las garantias de la persona reconocidas internacionalmente, sino que también
supone la busqueda del restablecimiento del derecho vulnerado, motivo por el
cual era posible la implementacion de una serie de medidas simbdlicas y
conmemorativas, que no propenden por la reparacién de un dafio (strictu sensu),

sino por la restitucion del nucleo esencial del derecho o derechos vulnerados”

(pag. 91) .

Se observa entonces que inicia una posicion y exposicién de consideraciones
congruentes a las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que existe
un reconocimiento inicial a las medidas no pecuniarias. De esta forma, argumenta la Sala que
conforme a los fundamentos del precedente jurisprudencial interamericano, se fijaran una
serie de medidas, aplicables para el caso puntual de la toma de la base militar Las Delicias,

por parte de Grupos Armados Organizados, para lo cual considera procedente ordenar:

1. Publicacion de la sentencia y de la parte resolutiva en un diario de amplia circulacion

nacional.

2. Larealizacion de un acto publico de reconocimiento de responsabilidad por parte de

las entidades demandadas que deberéa ser trasmitido por el Canal Institucional.

3. Proveer a las victimas y familiares de tratamientos psicoldgicos, para su reinsercion

social.
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4. Larealizacion de un Informe relativo a las violaciones de derechos humanos que se
produjeron en la toma de la base militar respectiva, como consecuencia de las

acciones de las fuerzas militares y del grupo armado insurgente.

Se evidencia entonces un fallo acorde a las disposiciones del Sistema
Interamericano de derechos humanos, referente a la reparacion integral, toda vez que al
momento de su expedicion se adoptan formas de reparacion integral interamericanas que
pretenden restablecer la dignidad de las victimas y sus familiares. Esto fue el inicio de una
nueva actitud del juez contencioso en su reconocimiento como juez convencional, y que
replicaria en sentencias proferidas con posterioridad. Sin embargo, asi como lo ha dispuesto
el juez administrativo, debe a su vez existir proporcionalidad en la reparacion con relacion al
dafo causado. Asi fue posible evidenciarlo en la sentencia de fecha 24 de octubre de 2013
expediente 25981, mediante la cual se decide un recurso de apelacion en contra de una
sentencia en la que se dispuso declarar a la Nacién —Ministerio de Defensa-Policia Nacional,
administrativa y patrimonialmente responsable por la muerte de un agente de policia; a su
vez, se ordena condenar a pagar a titulo de indemnizacién y por concepto de perjuicios moral
a favor de la compafiera permanente e hijos. La demandante solicita el reajuste de la
liquidacion del lucro cesante con el 75% y no con el 50% del salario devengado. En este
sentido, el Consejo de Estado, referente a la reparacion integral, ordena medidas de
satisfaccion singular teniendo en cuenta que debe ceder el fundamento procesal del principio
de congruencia ante la primacia del principio sustancial de la “Restitutio in integrum”, mas

aun cuando se esta frente a la vulneracién de un derecho humano.
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Es decir, el operador judicial en el marco de sus competencias se ve obligado a
establecer la proporcion en la que puede contribuir la reparacion integral del dafio sufrido.
Hace énfasis en que se debera propender por el restablecimiento integral del perjuicio y del
derecho transgredido, para abordar los medios adicionales de reparacion como la
indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion, medidas de no repeticion y, adicionalmente el
restablecimiento simbolico, entre otros aspectos. Debe colegirse, por lo tanto, que el principio
de reparacion integral y su materializacién lleven a la victima a un punto cercano al que se
encontraba antes de la ocurrencia del mismo, motivo por el que considera de suma
importancia la proporcionalidad. Evidentemente ordena, en la misma linea jurisprudencial
anterior, una serie de medidas complementarias para procurar dejar indemne a las victimas,
tales como las mencionadas anteriormente: ordenar al Estado que solicite una opinion
consultiva a la CIDH sobre los derechos humanos vulnerados en el caso en concreto, la
realizacion de un acto solemne a favor de las victimas por parte de la Policia Nacional en
ceremonia publica. Sin embargo, el juez contencioso administrativo, insiste en que la
adopcion de medidas no pecuniarias de reparacion no sera necesario en la medida que
aquellas de naturaleza indemnizatoria basten para el reconocimiento efectivo de la reparacién

integral, porque a su juicio, es proporcional al dafio causado.

En este mismo sentido, en sentencia de 27 de febrero de 2013 expediente 24734,
a través de la cual se decide un recurso de apelacion en contra de una sentencia dictada en el
medio de control de reparacion directa de varias personas en contra del ejército nacional, en
donde solicitaban la indemnizacion de otros familiares no reconocidos en esta sentencia,
como a su vez el reconocimiento de otros perjuicios no patrimoniales. De esta forma, el juez

contencioso aclara que la reparacion integral frente a vulneracion de derechos humanos y a
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dafos derivados de la lesion de un bien juridico tutelado, les asiste un tratamiento distinto,
ya que, en esta Ultima, que es el caso, se repara con la indemnizacion de todos los perjuicios
que la conducta vulnerante ha generado. Por lo tanto, el hecho objetivo de no adoptar medidas
distintas a las pecuniarias no significa que no se esté reparando integramente el perjuicio; sin
embargo, en este caso se adopta una medida no pecuniaria, que es, ordenar al Ministerio de
Defensa que se remita una carta a las familias ofreciendo excusas por las equivocaciones del
cuerpo militar, y que se tomen los correctivos para que se respete la poblacion civil en el

desarrollo de los operativos.

De esta forma, es evidente que el juez administrativo conforme transcurre el
tiempo despliega en mayor medida control de convencionalidad evidenciandose el caracter
invasor de este y su aceptacion casi incondicional por el derecho local, generando una
aplicacion de normas internacionales de proteccién y garantia de derechos humanos,
reconociendo la reparacion que debe adoptarse en cada caso en concreto, conforme a la
proporcionalidad del dafio sufrido por la victima. Esto es la prueba de la evolucion en la
aplicacion del control de convencionalidad, pues hoy es posible ver a un juez promotor de
este tipo de control, un juez dinamico que a motu proprio despliega ese control, y no aquel
timido de las normas internacionales y preceptos de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos que se vio en lineas anteriores.

Siguiendo esta linea de proporcionalidad, el Consejo de Estado insiste sobre que
sera determinante las circunstancias debidamente probadas de una mayor intensidad y
gravedad moral, para el otorgamiento de una indemnizacion mayor que no podra superar el

triple de los méaximos fijados para este concepto. Esto fue el caso de la sentencia de
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unificacion de fecha 28 de agosto de 2014, en el que se decide sobre el recurso de alzada de
una sentencia dictada en el medio de control de reparacion directa, de varios accionantes en

contra del Ejército Nacional (Nacion — Ministerio de Defensa).

La unificacion jurisprudencial apunta a la excepcion de fijacion de topes
indemnizatorios de los perjuicios morales en casos en los que el dafio antijuridico imputable
al Estado tiene origen en graves violaciones de derechos humanos e infracciones del Derecho
Internacional Humanitario. Es decir, segun lo manifestado por el Alto Tribunal, es menester
que se haya constatado que las vulneraciones o afectaciones hayan sido relevantes a bienes
o derechos constitucionales o convencionales, por lo que en estos casos el Estado debera
reparar integralmente el dafio, teniendo en cuenta los instrumentos internacionales de
derechos humanaos, e incluso por encima de los montos méximos fijados siempre y cuando
aparezca plenamente demostrado y argumentada la razén para un reconocimiento superior.
En esta misma sentencia, la Sala Plena unifico los topes indemnizatorios de los perjuicios
morales en casos en los que el dafio anti juridico imputable al Estado tenga origen en graves
violaciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, en

los términos de la parte considerativa de la presente sentencia.

Esta posicion del Consejo, evidencia la forma en que se pasa de un plano
indemnizatorio (pecuniario) a uno mas garantista y acorde con la esencia de los derechos
humanos, frente a casos con violaciones de gran afectacibn a bienes o derechos
constitucionales y convencionalmente protegidos. De esta forma, los estandares
internacionales de reparacién se replican sucesivamente en las sentencias expediente 31250

y 28318, referente a casos de ataques a bases militares por parte de grupos armados
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organizados al margen de la ley y por muerte y lesiones del Ejército y Policia Nacional en el
combate o en el ejercicio de sus funciones. Al respecto, la sala examina la procedencia de
medidas no pecuniarias con fundamentacion en una afectacion relevante, por lo que obliga

al juez contencioso a estudiar si procede la imposicion de ellas.

La sala, en el primer caso (expediente 31250) encuentra procedente ordenar y
exhortar a las entidades demandadas al cumplimiento de “medidas de reparacion no
pecuniarias”, dentro del marco de la categoria de vulneracién relevante de bienes o derechos
constitucional y convencionalmente amparados, con el objeto de responder al “principio de
indemnidad”y a la “Restitutio in integrum”, que hacen parte de la reparacion que se establece
en la decision; es decir, la decision de la sentencia favorable a los intereses de los
demandantes integra la reparacion, y asi debera entenderse por todas las partes involucradas

en el proceso.

En el segundo caso, el Consejo afirma que se produjeron violaciones al Derecho
Internacional Humanitario, por el actuar omisivo e inactivo lo cual permitié no solo la
concrecion del dafio, sino la vulneracion de los derechos a la vida, a la familia, libre desarrollo
de la personalidad y dignidad humana, por lo que determina ciertas medidas no pecuniarias,
tales como la realizacidn de actos publicos, publicacion de parte motiva y resolutiva de la
decision adoptada por el Consejo de Estado, asistencia psicoldgica, entre otras.

En este proceso evolutivo de las decisiones adoptadas por el Consejo de Estado,
se evidencié como esta Corporacién de forma sistematica aseguré que, frente a actos
constitutivos de violacion de derechos humanos, surge una competencia convencional

oficiosa en la que el Juez esta Illamado a abordar el juicio de responsabilidad del Estado y de
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esta forma dictara medidas no pecuniarias que tienden mas a la realizacion del principio pro
homine al que ya se hizo referencia. Es decir, frente a la afectacion relevante a bienes o
derechos constitucional o convencionalmente amparados, como lo es el caso de conductas en
contra de la poblacién civil indefensa y ataque sistematico del caso expediente 35413 del
Consejo de Estado, se considera procedente la reparacion plena de todos los derechos que

resultaron afectados con el acto lesivo.

En este caso en especifico se ordena la adopcién medidas no pecuniarias, como
el reconocimiento publico de parte del cuerpo militar y el envio del expediente a la Fiscalia
General de la Nacién para que sea revisado en la Unidad de Derechos Humanos y de Derecho
Internacional Humanitario si los hechos del presente caso ameritarian juzgamiento a quienes
participaron en la comision de violaciones de Derechos Humanos. Estas medidas reparadoras
no pecuniarias son una respuesta al principio de indemnidad y a la restitucién integral toda

vez que los hechos presentados son propios del crimen de lesa humanidad.

Ahora bien, esta injerencia del control de convencionalidad no solo esta dada en
materia de casos en donde se demande el reconocimiento de la responsabilidad del Estado
por un dafio antijuridico causado, ya que ha sido posible ver el razonamiento y
consideraciones del Consejo de Estado, referente a la caducidad de la accion cuando esta es
decretada, por lo que en sede de apelacion esta Corporacion entra a decidir sobre si confirma
0 revoca esta decision. La figura juridico procesal de la caducidad, aun cuando conlleva la
pérdida de la oportunidad para incoar una accién en un término perentorio, ha tenido
injerencia de las normas supra legislativas en lo referente a la temporalidad de estos reclamos

de responsabilidad estatal derivados de crimenes de lesa humanidad.
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Es que, frente a estos casos, el juez contencioso administrativo debera revisar el
cumplimiento de parte del Estado de las obligaciones de respeto y garantia de los derechos
humanos, con fundamento ademéas de las normas internas, de aquellas de naturaleza
internacional, es decir, con sujecion al control de convencionalidad. Este, basado en el
analisis de compatibilidad entre el ordenamiento juridico nacional y Jurisprudencia de la

Corte IDH, y otros tratados concurrentes de proteccion de derechos humanos.

Incluso, a partir de las posiciones amplias que empezé a adoptar el Consejo de
Estado, y con base en el ejercicio del control de convencionalidad, sobre este aspecto puntual
de la caducidad se determind que, frente a crimenes de lesa humanidad, no operaba esta figura
motivo por el que las demandas impetradas en donde se pretendia reclamar la reparacion de
perjuicios por este tipo de delitos, debian ser admitidas. Fue una decision impuesta por esta
Corporacion, ya que considero necesario preservar las garantias procesales de acceso efectivo
a la administracién de justicia en los eventos de graves violaciones de derechos humanos,
conforme con el carécter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Tal sucedio6 en la apelacion presentada contra el auto que rechazo6 un
medio de control de reparacion directa por haber operado la caducidad. Los demandantes
alegaban la ocurrencia de crimenes de lesa humanidad —asesinato y desplazamiento forzado-
perpetrados por grupos al margen de la ley en el municipio de La Pintada (Antioquia), asi
como la omision de las autoridades demandadas consistente en brindar proteccion oportuna
a la ciudadania, aspecto este que comportaria una presunta falla del servicio. En este caso, en
sentencia adiada del 22 de julio de 2019 (expediente 61449), esta Corporacion resolvio

revocar la decision de primera instancia, ya que en el caso particular no era dable aplicar en
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forma estatica las reglas sobre temporalidad frente a reclamos de responsabilidad estatal, sino
que por el contrario deberia garantizarse el acceso a la administracion de justicia. Mas aun,
porque el trato diferenciador cuando el origen es un crimen de lesa humanidad, ha sido

acogido por el Consejo de Estado basado en la Jurisprudencia de la Corte IDH.

Sin embargo, no era esta la argumentacion del Consejo de Estado para casos con
hechos similares; esto es, lo resuelto por la Corporacion a través de sentencia del 26 de julio
de 2011 (expediente 41037), en la que se resolvia un recurso de apelacion en contra del auto
proferido en primera instancia que rechazo la demanda por caducidad de la accion. En este
caso, a través del medio de control Reparacion directa es demandado, por parte de varios
accionantes, el Ejército Nacional. Se solicita sea declarada la responsabilidad patrimonial
sobre los perjuicios causados por la falla en el servicio de proteccidn de testigos e informantes
del servicio de defensa nacional de la Administracién Publica, que causé la muerte del
familiar y el desplazamiento hacia otra ciudad porque estaban siendo amenazados en contra

de su integridad personal.

El operador judicial dispone que si bien se ha sefialado en reiteradas ocasiones
que el término de caducidad de la accion de reparacion directa debe computarse a partir del
dia siguiente a la fecha que tuvo ocurrencia el acto, existen ciertas excepciones a esta regla,
y una de ellas viene dada por la desaparicién forzada, delito sobre el cual se sustentaban las
pretensiones, ya que frente a este, el término inicia una vez se constatan dos eventos, estos
son: aparecimiento de la victima y la ejecutoria del fallo definitivo adoptado en el proceso

penal. Sin embargo, nada se dice sobre el criterio de aplicacién del control de
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convencionalidad, o la jurisprudencia de la Corte IDH, como si sucedid con la sentencia del

2019.

De esta forma, es notable la evolucién de aplicabilidad del control de
convencionalidad por parte del Consejo de Estado, ya que en el primer caso (expediente
61449) el Consejo de Estado acatd la posicion de la Corte Constitucional, que mediante
sentencia C - 290 de 2020 habia dispuesto que no todo el articulado del Estatuto de Roma
se encontraba inmerso en el bloque de constitucionalidad, esto es, el articulo 29 del Estatuto
que trata sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de competencia de la Corte Penal
Internacional. Sin embargo, el Consejo de Estado insistio sobre el trato diferenciado de los
crimenes de lesa humanidad con otro tipo de delitos, fundamentados en el criterio de la fuente
formal del derecho jurisprudencial de la Corte IDH, ya que constituyen graves violaciones
de derechos humanos. Esta distincion desciende de una norma del ius cogens, la cual es una

norma imperativa obligatoria para todos los Estados y de inmediato cumplimiento.

Poco tiempo despueés, para el afio 2013, en sentencia emitida el dia 17 de
septiembre (expediente 45092), el Consejo de Estado ya mostraria una primera posicién
frente a la caducidad haciendo el respectivo control de convencionalidad, es decir, la
comparacion entre los dos regimenes, afirmaba que dicho control era obligatorio y oficioso,
reconociendo que ante interpretaciones de parte del operador judicial, era necesario remitirse
a las normas nacionales, supranacionales, fundamentandose en la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Sin embargo, en esta providencia no deja de lado las normas internas,

por cuanto se manifiesta que el fendmeno de la caducidad no oper6 teniendo en cuenta que

100



los delitos de lesa humanidad eran una excepcion a la caducidad de la accion establecida con

el entonces Cdodigo Contencioso Administrativo, en consonancia con la Convencion.

Ahora, en materia de caducidad, es necesario advertir que el Consejo de Estado
mediante sentencia de la sala plena de la seccion tercera de fecha 29 de enero de 2020,
expediente No 61033 con ponencia de la Doctora Martha Nubia Velasquez Rico, procedié a
unificar la jurisprudencia en el sentido de asumir que por regla general el término de
caducidad de la reparacion directa no resulta exigible mientras no se tengan elementos de
juicio que permitan inferir que el Estado estuvo implicado en la accién u omision causante
del dafio, més si el interesado estaba en condicion de inferir tal situacion y con todo no acudio
a la jurisdiccién contenciosa, el juez debe declarar que el derecho de accion no se ejercio

dentro del término legal para ello. Conforme con lo anterior este tribunal resolvio:

“UNIFICAR la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en
relacién con la caducidad de las pretensiones indemnizatorias formuladas con ocasion
de los delitos de lesa humanidad, los crimenes de guerra y cualquier otro asunto en el
que se pueda solicitar la declaratoria de responsabilidad patrimonial al Estado, bajo
las siguientes premisas: i) en tales eventos resulta aplicable el término para demandar
establecido por el legislador; ii) este plazo, salvo el caso de la desaparicidn forzada,
que tiene regulacion legal expresa, se computa desde cuando los afectados conocieron
o debieron conocer la participacién por accién u omision del Estado y advirtieron la
posibilidad de imputarle responsabilidad patrimonial, y iii) el término pertinente no

se aplica cuando se observan situaciones que hubiesen impedido materialmente el
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ejercicio del derecho de accion y, una vez superadas, empezara a correr el plazo de

Iey,’

Todo anterior, deja por sentado el dinamismo que ha adquirido el Consejo de
Estado al desplegar el control de convencionalidad, herramienta originaria de la Jurisdiccion
interamericana que ha condicionado la aplicacion normativa de los Estados, al respeto por
los derechos humanos. Hoy, posterior al desarrollo jurisprudencial y al reconocimiento de
los jueces de su condicidn de convencionales, es posible incluso el descongestionamiento
judicial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por cuanto con la declaratoria del
Estado sobre su responsabilidad, no serd necesario para los accionantes acudir a instancias
judiciales internacionales (Camacho Vinueza, 2019). Esta situacion otorga ademéas de
seguridad juridica en los nacionales y comunidad internacional, legitimidad de las decisiones
en ambos contextos, ma&s aun cuando existen una serie de sentencias en donde son
ampliamente reconocidas las reparaciones no pecuniarias en el entendido que existen orbitas

de los derechos que no son mesurables en dinero.

Para concluir este capitulo es necesario resalta la idea de que efectivamente el
derecho a la reparacion integral ha venido siendo incorporado a la jurisprudencia del Consejo
de Estado de manera gradual y sistematica, partiendo de la no aplicacion por parte de tribunal
de lo contencioso administrativo de ninguna otra forma de reparacion como no fuese la
indemnizacién (exp 29273 de 19 de octubre de 2007), hasta asistir hoy al despliegue oficioso
del juez administrativo como juez de convencionalidad del escrutinio de las nomas locales
frente a los postulados contenidos en instrumentos internacionales de proteccion de derechos

humanos.
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CAPITULO I1I. ANALISIS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DESDE
EL DERECHO COMPARADO. CONCLUSIONES

A la luz de las consideraciones de hecho y de derecho expuestas en los capitulos
previos, fue posible determinar que el control de convencionalidad como herramienta juridica
para la proteccion de los derechos humanos, surge del derecho internacional, especificamente
del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Dicha herramienta
pretende el aseguramiento y respeto de los valores comunes a los Estados que integran la
comunidad internacional, no solo respecto de normas sustantivas, sino de normas procesales
como, por ejemplo, aquellas referidas al cumplimiento de las decisiones de la Corte (Barrios,
2006). Por lo tanto, se torna necesario abordar este estudio desde el derecho comparado, para
determinar si el Control de convencionalidad, ha cumplido con su finalidad intrinseca, lo cual
es determinante para el desarrollo juridico internacional de una teoria m&s o menos
consistente acerca de la proteccion de los derechos humanos. En este sentido, el alcance de
este estudio permitira realizar una confrontacion entre la situacién nacional del control de
convencionalidad, tema abordado en el capitulo anterior a través del desarrollo de la linea
jurisprudencial en la que fue posible conocer la posicion del Consejo de Estado sobre esta
herramienta, y lo que viene ocurriendo en el Sistema Interamericano respecto del control de

convencionalidad, como figura que ha condicionado el derecho local en cada pais.

Ahora bien, dando inicio al desarrollo de este capitulo, es menester insistir sobre
la doble funcionalidad que a los 6rganos judiciales de cada Estado firmante les asiste respecto

del compendio de normas y situaciones de hecho que se presenten, las cuales son ejercer
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control de constitucionalidad respecto de las primeras, y control de convencionalidad
respecto de las dos, de acuerdo con Bazan (2011), este control consiste en juzgar casos
concretos y determinar si un acto o norma resulta incompatible con la Convencién Americana
de derechos humanos y de esta forma disponer la abrogacion de esas practicas, con el fin de
preservar el respeto por los derechos humanos y la valia de las garantias y principios
contenidos no solo en la Convencion sino en otros instrumentos internacionales de proteccion

(Martinez & Cubides, 2015).

Sin embargo, es necesario dar un vistazo al panorama actual que atraviesa el
Control de Convencionalidad y su funcionamiento en el derecho comparado, para asi dar
paso al estado actual y evolucion de esta herramienta juridica internacional y determinar a
ciencia cierta si efectivamente tal como lo sugiere el titulo de esta investigacion, el control
de convencionalidad es un instrumento de proteccion de derechos humanos en el ambito
Latinoamericano, mas aun, cuando pareciera que su aplicacion en algunos Estados ha sido
ambigua (Sierra, Cubides, & Carrasco, 2016), afectando el ius commune interamericano?, y

la relacion juridico — internacional.

Este derecho comun consiste en la nueva apertura de los ordenamientos juridicos
estatales latinoamericanos hacia un estrato comun de derecho internacional pablico, lo cual
ha implicado un fortalecimiento de los derechos constitucionales y el derecho internacional

publico, para lograr el fortalecimiento del denominado blogue de constitucionalidad en cada

! Supone un derecho constitucional comun latinoamericano, sin embargo, para el siglo XXI éste ha adquirido
otra definicion de fondo, y esta es, como una herramienta que da respuesta al entendimiento de las estructuras
fundamentales del derecho publico a partir del contexto latinoamericano que tiene presente las experiencias del
constitucionalismo transnacional en otras regiones (Bogdandy, 2017).
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Estado. Por esta razén se ha denominado como una tipologia de apertura, ademas con caracter
orientador a los ordenamientos juridicos internos. La implementacion de las decisiones de la
Corte IDH y el cumplimiento de los preceptos jurisprudenciales, son los factores que debera
asegurar el derecho comun constitucional, cual estd compuesto por los derechos

fundamentales y humanos (Cubides, y otros, 2016).

El control de convencionalidad como la herramienta central del ius commune
interamericano, ha logrado gradualmente potenciar en los Estados sujetos a la jurisdiccion de
la Corte IDH, la aplicacién de los derechos humanos que junto con el principio pro homine,

abordado en el capitulo anterior, logren la concrecion de un constitucionalismo global.

Los Estados deberan siempre cumplir con las obligaciones internacionales
libremente asumidas, sin embargo, mas que el cumplimiento de obligaciones de acatamiento,
este proceso entre la Jurisdiccion internacional con la de los Estados, debe obedecer a un
proceso de interaccion constante (Sierra, Cubides, & Carrasco, 2016), por lo tanto su
consolidacién en la vida juridica interamericana, como también un proceso de construccion
del derecho comun, dependera en gran medida de la operacionalizacion del control de

convencionalidad a nivel interno.

De conformidad con lo anterior, se realizara un analisis acerca de la recepcién

del control de convencionalidad en algunos de los Estados que hacen parte del Sistema

Interamericano de proteccion de derechos humanos.
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3.1. Control de Convencionalidad en los Tribunales de América Latina

El andlisis del control de convencionalidad en los sistemas judiciales internos de
los Estados miembros del Sistema Interamericano de derechos humanos, es un analisis
necesario que permite determinar el impacto de esta figura juridica en tanto invasora de los
ordenamientos juridicos nacionales. Por lo tanto, es dable abordar la forma en la que las altas
corporaciones de cada pais, han entendido el control de convencionalidad y su préactica en las
jurisdicciones nacionales. Precisamente por ser una figura de origen internacional, es
menester conocer la forma en que ésta ha sido incorporada y los retos a los que se han
enfrentado los Estados con su adopcion. Es por esto que para este analisis de derecho
comparado, se escogieron paises con sistemas judiciales que adoptaron decisiones desde la
confrontacién, separacién o adhesién a las determinaciones de la CIDH en cuanto a la
aplicacion del control de convencionalidad, es decir, convergiendo en algunos casos con la
posicién de esta Corporacion Internacional, como es el caso de Colombia, y parcialmente en
Argentina, y otros como Venezuela en donde su despliegue en el derecho interno ha sido
infructuoso, entre otras razones, por la no separacion de los poderes judicial y Ejecutivo, lo
cual evidencia una politizacion en las decisiones del sistema judicial ya que el Gobierno

venezolano no reconoce este tipo figuras internacionales.

A partir del analisis de incorporacion del control de convencionalidad en sistemas
judiciales en donde las politicas de Gobierno presentan marcadas divergencias, sera posible
evidenciar los factores que pueden contribuir a la intervencion de esta figura en cada derecho

interno, con lo cual sera posible concluir si la figura en estudio ha trascendido la érbita del
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derecho internacional y se ha incorporado en el derecho interno de los paises

latinoamericanos. Por lo tanto, se analizard como ha sido ese dialogo en cada caso.

3.1.1 Costa Rica:

De los aspectos més relevantes sobre el control de convencionalidad frente a los
Estados parte de la convencion, se puede resaltar que la responsabilidad estatal solo podra
ser exigida a nivel internacional, cuando un Estado haya tenido la oportunidad de conocer
sobre la violacién y aun con todo no hubiese logrado la efectividad de los derechos de las
personas. A esto hace alusion el principio de complementariedad (subsidiariedad) el cual
supone esa funcion coadyuvante de la proteccion, por lo que el Estado sera siempre el
principal garante de la preservacion de los derechos humanos y de la reparacion integral de
las victimas, previo a responder ante instancias judiciales internacionales (CIDH, 2019). Sin
embargo, todas las autoridades y 6rganos de los Estados parte les asiste la obligacién de
ejercer un control de convencionalidad (Corte IDH Caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia , 2012), situacién que ha sido evidente en la jurisprudencia de los altos tribunales
de la Regidn, tal como lo ha dispuesto la Corte Interamericana de derechos humanos, quien
ha establecido que los Tribunales de las mas altas jerarquias en la region han hecho
referencias a la aplicacion del control de convencionalidad, bajo interpretaciones efectuadas
por esta Corte. Un ejemplo de esto, es la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, que ha
sefialado que le asistira igual valor a la interpretacion dada por el tribunal internacional que

a la norma interpretada:
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“(...) debe advertirse que si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el
organo natural para interpretar la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la fuerza de su decision al interpretar
la convencidn y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en
caso contencioso 0 en una mera consulta, tendra -de principio el mismo valor de

la norma interpretada” (Sentencia CSJ Costa Rica, 1995).

La corte Suprema de Justicia de Costa Rica afiade que este valor no solo sera
ético o cientifico, tesis que se fundamenta en que las normas no escritas tales como la
costumbre, la jurisprudencia y los principales generales, serviran como base para la
interpretacion, integracion y delimitacion del campo de aplicacion del ordenamiento juridico
escrito. Esta interpretacion segin manifesto esta Alta Corte, tiene el mismo valor de aquellas
normas que la integran o delimitan, posicion conforme con los estandares internacionales en
materia de derechos humanos y en la aplicacion de estos, en comparacién con la legislacion

nacional para determinar su adecuacion o no a las normas internacionales.

Esta doctrina referente a las interpretaciones de las normas que dispuso el Alto
Tribunal de Costa Rica, tal vez uno de los primeros en Latinoamérica en establecer ese
didlogo entre autoridades jurisdiccionales, ha sido reiterada por la Corte en diversas
ocasiones, siendo uno de ellos el caso Fontevecchia y D amico vs. Argentina (Corte IDH
Caso Fontevecchiay D amico vs. Argentina, 2011), en la que, refiriéndose a la obligatoriedad

del control de convencionalidad, manifesto:
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“Pero cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la
Convencién Americana, dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos
sus jueces, quienes deben velar por que los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacion de normas o
interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex oficio un "control de convencionalidad" entre las normas internas y
la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea,
los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana” (Corte IDH Caso Fontevecchia 'y D amico

vs. Argentina, 2011, pag. 29)

Realizando una aproximacién a las normas constitucionales de Costa Rica frente
al control de convencionalidad, es preciso mencionar que el articulo 7 la Carta Politica, hace
alusién a que los tratados internacionales de derechos humanos gozan de rango superior a las
leyes aprobadas por la corporacion legislativa. Este concepto, ampliado por el Alto Tribunal
constitucional de Costa Rica, ha dispuesto que en la medida que estos instrumentos otorguen
mayores garantias a las personas, prevaleceran incluso sobre la Constitucion (Mejia Rivera,

J.A., 2016).

Es evidente entonces que, en Costa Rica los instrumentos internacionales tienen

autoridad superior a las leyes y mucho méas en tanto otorguen mayores garantias a las
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personas. Es que, desde los origenes de la Sala Constitucional en Costa Rica, fue puesto en
practica el control de convencionalidad, como se puede observar en el fallo histérico de 1995
(Sentencia Tribunal Costa Rica, 1995) , mediante el cual se resolvio un recurso de Habeas
Corpus. En esta sentencia el Tribunal estimé que la norma invocada en la CADH es
incondicionada ya que reconoce como derecho fundamental de cualquier persona recurrir un
fallo condenatorio de privaciéon de la libertad. De esta forma, aseguré que, cuando las
disposiciones de un Tratado internacional se puedan ejecutar sin necesidad de otras normas

internas que la desarrollen, aquellas que la contradigan deberan entenderse como derogadas.

Tiempo posterior, el Alto Tribunal costarricense asumen finalmente el término
control de convencionalidad, luego del caso Almonacid Arellano Vs Chile, en donde se
reafirma el dialogo constante entre aquellos sistemas internos y los sistemas internacionales
de derechos humanos. Es asi como, definid el control de convencionalidad basado en la
construccién pretoriana de supremacia convencional en todos los ordenamientos juridicos

nacionales:

“[...] una construccién pretoriana de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos cuyo proposito fundamental es lograr la supremacia convencional en
todos los ordenamientos juridicos nacionales o locales del denominado
parametro de convencionalidad, conformado por las declaraciones y
convenciones en la materia del Sistema Interamericano de protecciéon de los
Derechos Humanos, las sentencias vertidas por esa Corte regional y sus opiniones
consultivas. Constituye una revolucion juridica en cuanto le impone a los jueces

y Tribunales nacionales, en especial, a los Constitucionales, la obligacion de
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consolidar el Estado convencional de Derecho, anulando y expulsando del
sistema juridico nacional respectivo toda norma que confronte,
irremediablemente, el bloque de convencionalidad. De esta doctrina, cabe
resaltar dos cuestiones relevantes, que son las siguientes: a) El control de
convencionalidad debe ser ejercido, incluso, de oficio, aunque las partes
intervinientes no lo hayan instado o requerido y b) al ejercer el control de
convencionalidad, los jueces y Tribunales Constitucionales, gozan del margen de
apreciacion nacional, sea como un todo que tiene plenitud hermética, para poder
concluir si una norma nacional infringe o no el pardmetro de convencionalidad
consecuentemente, no pueden hacerse analisis aislados como si el ordenamiento
juridico estuviere constituido por compartimentos estancos o segmentados. Cabe
destacar que el margen de apreciacion nacional es un concepto juridico
indeterminado que permite la convergencia y armonizacion del derecho nacional
y del interamericano, estableciendo un umbral de convergencia que permite
superar la relatividad de las tradiciones juridicas nacionales” (Sentencia CSJ,

2013).

En este mismo sentido se ha dispuesto que al poder judicial costarricense, le

asiste una funcionalidad de ejercer control de convencionalidad entre las normas internas y

aquellas que componen la CADH. Para ello, dispone la Sala Constitucional, que se debera

tener en cuenta, ademas, la interpretacion que ha efectuado la Corte Interamericana sobre

esas normas, pues finalmente esta es la intérprete Ultima de la Convencion Americana

(Sentencia CSJ, 2013). Incluso, han reiterado que para efectos de la existencia de una

interpretacion y aplicacién debida de las normas internacionales de derechos humanos, es la
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Sala Constitucional en este caso de Costa Rica, quien debe velar por ejercer el control de
convencionalidad, por lo tanto insta a los jueces del pais a elevar las respectivas consultas
cuando susciten dudas sobre la convencionalidad de una norma o acto (Mejia, Becerra, &

Flores, 2016).

Ahora bien, aun cuando en los pronunciamientos judiciales de este pais se ha
tratado sobre la inclusion de la interpretacion de las normas del Tratado como parametro de
control de convencionalidad, en los magistrados constitucionales costarricenses ain no existe
uniformidad de criterios, ya que en casos puntuales han efectuado salvamentos de voto.
Resulta interesante abordar estas posiciones, aun cuando se reitera que la interpretacion de

estas normas esta hoy incluida como control de convencionalidad (Mejia Rivera, J. A., 2016)

Una de las sentencias que evidencia esta contraposicion y salvamento de voto, es
la sentencia de fecha 4 de diciembre de 2013 de este alto Tribunal, en donde sostienen que
existe una cuantiosa diferencia entre el acatamiento obligatorio de una sentencia condenatoria
contra un Estado que dicta la Corte Interamericana y la vinculatoriedad juridica de su
jurisprudencia; segun estos, no existe una norma habilitante para sostener que esta sentencia
es vinculante para los tribunales de justicia. La funcion de estas es servir de orientacion frente

al conocimiento de los casos en concreto.

Otro de los argumentos que ha generado alguna controversia, consiste en sostener
que, en los sistemas de derecho continental, la regla general es que la jurisprudencia no tiene
mas valor que el que surge de la fuerza de conviccién de su razonamiento, es decir, debera

existir una norma que asi imponga la obligacién de acatar los fallos emitidos por la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos (Mejia et. al, 2016). Aun cuando ratifican que el juez
esta juridicamente habilitado para seguir un camino diferente al trazado por la Corte IDH, el
Alto Tribunal costarricense da la importancia que merecen a los fallos y pronunciamiento de

esta corte internacional.

Como se observa, la Sala Constitucional ha sido un 6rgano judicial idéneo para
el establecimiento y consolidacion del derecho internacional de los derechos humanos, y que
su respeto y prevalencia sera posible a través del control de convencionalidad, el cual ha sido
Ilevado a la préactica. Sin embargo, en el caso de Costa Rica, la aplicacion de dicho control
ha dependido del balance de posiciones de los magistrados que componen esta Sala

constitucional, lo cual en ocasiones resta efectividad y sostenibilidad de este mecanismo.

Uno de los aspectos més particulares de este pais es que, existe un inico momento
o condicionamiento en el que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no seré vinculante, y esto es, cuando el estandar de proteccion del derecho interno
sea superior al internacional, es decir, que las medidas de proteccion del ordenamiento
juridico interna sea entendida bajo el supuesto de mayor garantia a los derechos humanos

que aquella dispuesta por el Sistema internacional.

Otro aspecto a tener en cuenta sobre el tratamiento de este pais al control de
convencionalidad, es aquella referida a la obligacién impuesta por la Sala Constitucional a
los jueces de someter a consulta las dudas fundadas sobre convencionalidad, ya que inhibe a
los jueces de aplicar los tratados interamericanos, lo cual a todas luces contradice la

jurisprudencia de la Corte IDH, y obstaculiza la administracion de justicia en tanto no se
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dispone de mecanismos que garanticen la celeridad en la resolucion de estas consultas.
Recuérdese que en Costa Rica existe un modelo de control constitucional Concentrado lo que
obliga al juez a elevar consulta ante el tribunal maximo para dirimir los posibles casos de

inconvencionalidad.

A pesar de esto, y de todas las consideraciones expuestas, en el &mbito juridico
nacional costarricense, ha sido posible establecer un dialogo entre el sistema juridico nacional
y el interamericano, generando un desarrollo practico del control de convencionalidad que se

ha ido consolidando.

3.1.2 Panama

Como bien se conoce, Panama es uno de los paises que suscribio el Pacto de San
José de Costa Rica a traveés del cual se firmaba la Convencion Americana de Derecho
Humanos. Desde su adhesion en 1990, la relacion entre el derecho interno e internacional, ha
sido tensa, impregnada por la reciente abolicién del régimen militar para la época, del cual
se desprende la materializacion de actos execrables y flagrantes violaciones a los derechos
humanos (Mejia et. al, 2016). Sin embargo, para determinar en el caso puntual de Panama el
estado actual de esta herramienta de convencionalidad, sera necesario hacer remision a sus

normas constitucionales y legales, que reconozcan o no este control.

Previo a la firma de la CADH, la Constitucion Politica 1972 rechazaba el derecho
internacional toda vez que su reconocimiento estaba condicionado a que no se lesionara el

interés nacional. Sin embargo, se afirma que el argumento para la adopcion de esta posicion
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es que en el afio 1903 el pais se negaba rotundamente a darle validez al Tratado del canal
interoceanico de esta misma anualidad, suscrito con EE.UU. Para 1983, la Constitucion es
reformada y en este nuevo ejemplar, se sefiala que el pais acatara las normas de derecho
internacional, lo cual era dbice para la suscripcion de los nuevos tratados de Canal de Panama

( De Diego, P. C, 2010).

No obstante, estos tratados internacionales eran incorporados al sistema interno
a través de leyes que eran aprobadas por la corporacion legislativa, y en la estructura de
fuentes, les asistia el mismo valor y nivel. Esta situacion ha generado que, desde la
jurisprudencia, se otorgue aplicacion preferente a los convenios internacionales en caso de
conflicto con otras normas internas, como a su vez, a aquellos que versan sobre derechos
humanos. Uno de los casos histéricos de Panama, es aquella sentencia de fecha 30 de julio
de 1990 referida al blogue de constitucionalidad, dentro del cual se encuentran los derechos
humanos por supuesto (Hoyos, 1983). A partir de esta, se reconocié como parte del blogue
de constitucionalidad los convenios internacionales en materia de derechos humanos
ratificados por el pais, fundamentado en el articulo 4° de la Carta Politica panamefia, en la
que se dispone que la Nacion acata las normas internacionales, segin lo comentado en

proveidos anteriores.

Solo eran reconocidos como integrantes del bloque de constitucionalidad, los
tratados de derechos humanos, y excluidos aquellos referidos a derechos econdémicos,
sociales y culturales, adicionalmente fue incluida la Convencidn de los Derechos de los nifios.
Sin embargo, poco después desconstitucionalizé articulos de la Declaracién Universal de

Derechos Humanos los cuales habian sido integrados previamente al bloque de
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constitucionalidad. Con la reforma constitucional de 2004, fue introducido un aparte de la
Constitucion al Blogue, que dispone que los derechos y garantias deben considerarse como
minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y dignidad

de las personas, tal como lo menciona (Mejia Rivera, J. A., 2016):

“Al introducirse el segundo parrafo del articulo 17 de la Constitucidon Politica
que establece que los «derechos y garantias que consagra esta Constitucion,
deben considerarse como minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre
los derechos fundamentales y la dignidad de la persona», la Corte Suprema de
Justicia entendié que se expandia la garantia de los derechos humanos
reconocidos en los convenios internacionales. A lo largo de varios
pronunciamientos, ha caracterizado el segundo parrafo del articulo 17 citado,

como clausula de «derechos innominados (Mejia Rivera, J. A., 2016), pag. 206).

Poco o nada se ha dispuesto al respecto sobre los derechos innominados a los que
hace referencia, quedando entonces al libre criterio de los doctrinantes y operadores
judiciales determinar qué tipo de derechos podran ser incluidos sobre este aparte. Sin
embargo, lo cierto es que si existe una integracion del derecho internacional de derechos
humanos con el derecho interno —Constitucion Politica-, por lo que se habilita la
obligatoriedad a los jueces dar aplicabilidad al control de convencionalidad, toda vez que
esta herramienta finalmente propende por salvaguardar esta clase de derechos (Mejia
Edwards, 2013). Sin embargo, no existe en la actualidad consideracion alguna sobre el
control de convencionalidad; si bien existe la obligacion de respetar los derechos consagrados

en los tratados internacionales, el control de convencionalidad implica una situacion mas alla,
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esto es, el deber del operador judicial de inaplicar las normas de derecho interno cuando sean

contrarias a las normas convencionales del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

No obstante, el pais carece de una adopcidén concreta a este control de
convencionalidad como herramienta de garantia a los derechos humanos, algunos
pronunciamientos judiciales dan cuenta del reconocimiento de este control para los
operadores judiciales panamefios, los cuales han sido emitidos en el ejercicio del control de
legalidad en el marco de procesos de garantias, por lo que se ha denominado un control de

convencionalidad judicial.

Solo hasta finales de la primera década del siglo XXI, la Corte Suprema de
Justicia inicia la utilizacion del concepto de control de convencionalidad a través de un
pronunciamiento de la Sala Tercera, en lo que se contrastaba la legalidad de los actos
administrativos con el ordenamiento legal, originado por un recurso de apelacién interpuesto
en contra de un auto que no admite el proceso de ejecucion contra el Estado de Panama?, sin

embargo rechaza la pretension en estricta aplicacion del derecho interno.

En fallo distinto posterior, este mismo Tribunal a pesar que sefiala que dara
cumplimiento a la obligacion de aplicabilidad de control de convencionalidad, como también
sefiala otras citas de derecho internacional de derechos humanos, finalmente su decision fue
resuelta en estricta aplicacion de las normas legales comunes (Sentencia CSJ Panama, 2009).

Otro caso similar fue en el que a través de una demanda contencioso administrativa de

2 Recurso de apelacién, en contra de un auto por medio del cual no se admiti6 el proceso de ejecucion de sentencia incoado
en contra el Estado de Panama, para el cumplimiento de una sentencia. Santamaria Saucedo vs. Panama
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proteccion de los derechos humanos, interpuesta por Anne Apolonia para que se declaren
nulos, por ilegales, los actos administrativo emitidos por el viceministro de comercio e
industrias (CSJ Panama, 2009), sin embargo, las decisiones eran adoptadas con sujecion a
las normas internas. En este sentido, si bien ha prevalecido el respeto y garantia de los
derechos humanos, estas decisiones no se han basado en la Convencion, ni Jurisprudencia de
la CIDH, sino estrictamente en las leyes internas, a través de lo cual han logrado tutelar los
derechos de los accionantes.

De esta forma, es dable concluir que no existe un reconocimiento expreso en las
decisiones de las autoridades judiciales panamefias a los instrumentos internacionales, por el
contrario, son marcos de referencia y argumentos complementarios, por lo tanto, no
funcionan como normas que fundamentan la decision de la Corte. Se podria intuir que existen
normas al interior del ordenamiento juridico que reconocen de forma implicita ese control de
convencionalidad. Aun cuando la CSJ de Panama ha encaminado los pronunciamiento y
decisiones conforme al respeto de los derechos humanos, interpretaciones dadas por la Corte
IDH, y el principio pro homine, debe advertirse que este uso no ha sido del todo sistematico,
por lo que este pais debera reforzar la institucionalidad judicial, y revisar mecanismos que
puedan lograr la armonizacién del derecho interno con el derecho internacional, con el fin
que se genere el dialégico sinérgico entre operadores judiciales. A través de Acuerdo NUmero
240 de fecha del 12 de mayo de 2010, la Corte Suprema de Justicia de Panama indicé que
reconoce, respeta y acata las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

como Estados parte del Convenio Americana de Derechos Humanos.
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3.1.3 México

En el caso del pais azteca, la reforma constitucional de 2011 trajo consigo una
nueva construccion en materia de derecho humanos, consistentes en diversas clausulas de
apertura al derecho internacional de los derechos humanos y una serie de obligaciones a todas
las autoridades en el sentido de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos, incluyendo el deber de reparacion de los mismos. Esto se refleja en la Constitucion
de los Estados Unidos mexicanos, en cuyo articulo 1°, dispone que todas las personas gozaran
de los derechos humanos que reconozca la Constitucion Nacional, y en lo dispuesto en los
tratados de origen internacional, siempre propendiendo por la proteccion mas amplia de las

personas.

Sin embargo, previo a esta nueva Constitucion con visibles rasgos incluyentes y
garantistas al derecho internacional, se presentaron pronunciamientos de operadores
judiciales nacionales, lo cual refleja la tendencia nacional de acudir a instrumentos
internacionales como criterio auxiliar y complementario, para la resolucion de los conflictos
juridicos y facticos. El referente circunstancial que catalizé el uso del término de control de
convencionalidad fue el caso conocido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el
que el alto tribunal debi6 analizar el cumplimiento de una sentencia dictada por la Corte IDH
en contra del Estado mexicano (Corte IDH Caso Radilla vs. México, 2009), ya que fueron
ordenadas una serie de medidas de reparacion, a lo cual este Tribunal se vio en la obligacién

de establecer criterios conjuntos para determinar la compatibilidad.
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No obstante, la Suprema Corte aclaré que solo seria de caracter vinculante la
jurisprudencia de la Corte en los casos en donde el Estado mexicano haya sido parte,
limitando su aplicacion en los casos en donde este no lo fuere. Esta situacion evidentemente
genero una situacion de riesgo para la apertura constitucional, la cual fue superada a partir
de la resolucion dictada por el Plano de la Suprema Corte de Justicia de México (Suprema
Corte de Justicia de México, 2013), a partir del cual se consolida el uso del control de
convencionalidad en toda la extension por parte de los operadores judiciales, y que se
evaluaria asi, la prevalencia del orden nacional frente al internacional de los derechos
humanos, en casos de restriccion constitucional. Asi mismo, la vinculacion de la

jurisprudencia interamericana aun cuando el Estado no haya sido parte en el litigio.

Aun cuando algunos magistrados de la Suprema Corte insistian en las
concepciones tradicionales de soberania nacional, en relacion a los dos aspectos
identificados, resolvid que debera prevalecer las restricciones a los derechos establecidos en
la Constitucion, como a su vez la vinculacion de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en los casos en que el Estado mexicano no haya sido parte. Por lo
tanto, hoy en dia es dable contar con estas garantias en el Estado mexicano, de reciente
incorporacion, aun cuando como se mencion6, desde fechas anteriores, ya se materializaba

este control de convencionalidad.

Ademas, el hecho que frente a conflictos suscitados entre una norma de derecho
interno que trate sobre una restriccién a un derecho humano y un tratado internacional en
esta materia, debera prevalecer las restricciones establecidas en la Constitucién, contradice

totalmente en todos los ambitos, la disposicion convencional referida a la interpretacion de
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las normas conforme al principio pro homine, caso en el cual los operadores judiciales se
ven en la obligacién de dar solucion a los conflictos normativos a través de ejercicios de
ponderacion en cada caso en concreto. De esta forma, segin Mejia y otros (2016), uno de los
grandes retos que afronta México en materia de control de convencionalidad, es de antemano
disponer de un mecanismo que pueda dar solucion a los conflictos juridicos internos en el
bloque de constitucionalidad. Ademaés, la superacion de los dilemas clasicos de
reconocimiento de instrumentos juridicos internacionales que se originan mas alla del Estado
nacional, toda vez que es menester que sean asumidos nuevos paradigmas generados por las

recientes construcciones constitucionales.

Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia,
mas precisamente en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010), asegura
que es consciente de que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley, por lo
tanto, debera aplicar las disposiciones contenidas en el ordenamiento juridico. Sin embargo,
afirman que el panorama cambia un poco cuando el Estado es parte de un tratado
internacional, como lo es de la Convencion americana, pues en este caso, les obliga a velar
porque las disposiciones de la convencion no se vean mermadas por aplicacion de normas
internas y contrarias. A su vez, el hecho de ser Estado parte, obliga per se a los jueces a
realizar un control de convencionalidad entre normas internas y la CADH como a su vez de

la interpretacién dada por la Corte, claro esta en el ejercicio de sus competencias.

A partir de este pronunciamiento, Suprema Corte de Justicia de México, a través
de decision del 14 de julio expediente 912 de 2010 (Sentencia , 2011) en el que se emitié un

“Acuerdo del Tribunal Pleno” determind los parametros de aplicacion del control de
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convencionalidad teniendo en cuenta estas interpretaciones efectuadas por la Corte

Interamericana, ya que manifesto:

“Por mayoria de siete votos (...) se determind que el modelo de control de
convencionalidad y constitucionalidad que debe adoptarse a partir de lo
establecido en (...) sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(...) es en el sentido de que: 1) los jueces del Poder Judicial de la Federacion, al
conocer de controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y de
amparo, pueden declarar la invalidez de las normas que contravengan la
Constitucién Federal y/o los tratados internacionales que reconozcan derechos
humanos; 2) los demas jueces del pais, en los asuntos de su competencia, podran
desaplicar las normas que infrinjan la Constitucion Federal y/o los tratados
internacionales que reconozcan derechos humanos, sélo para efectos del caso
concreto y sin hacer una declaracion de invalidez de las disposiciones, y 3) las
autoridades del pais que no ejerzan funciones jurisdiccionales deben interpretar
los derechos humanos de la manera que mas los favorezca, sin que estén
facultadas para declarar la invalidez de las normas o para desaplicarlas en los

casos concretos” (Sentencia , 2011).

Adicionalmente en este fallo, esta Suprema Corte, insistié en que aquellas
sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de Derecho Humanos en donde el Estado
es parte, son obligatorias y vinculantes para el poder judicial, no solo en los puntos de
resolucién concretos de la sentencia, sino en la totalidad de los criterios contenidos en la

sentencia en la que se resuelve el caso en concreto (Sentencia , 2011). Es interesante ver
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como la Corte insta y obliga al poder judicial a ejercer un control de convencionalidad ex
oficio, entre las normas internas y la Convencion americana, bajo los supuestos
constitucionales mexicanos, articulo 1, el cual fue sujeto de modificacion con la reforma del
2011, mencionada en apartes anteriores. Sin embargo, insistieron en este Acuerdo sobre el
criterio orientador que significan las sentencias de la Corte Interamericana cuando el Estado

mexicano no figure como parte, siempre en aquello que sea més favorable para la persona.

Esto fue un importante avance en materia de proteccion de derechos humanos en
las esferas judiciales internas de México, a lo cual la Corte Interamericana asi lo reconocio
(Corte IDH Caso Radilla vs. México, 2012) valorando positivamente estas consideraciones
hechas por la Suprema Corte, toda vez que es un paso fundamental para la consolidacion del

respeto y garantia por los derechos humanos en la region.

3.1.4 Argentina

Previa a las consideraciones sobre la evolucion del control de convencionalidad
en este pais, y su consolidacion a la fecha, es preciso sintetizar y abordar algunos
pronunciamientos emitidos por la Corte Suprema de Justicia Nacional de Argentina, que
evidencian de forma ejemplar el proceso que este conllevo. Sin embargo, no resta mencionar
que si bien solo a partir de 2007 con el fallo Mazeo es que se inicia la asimilacion normativa

del control de convencionalidad, este fue tenido en cuenta en pronunciamientos previos por
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parte de la Corte, en 1992, 1994, y 2004, tal como se observa a continuacién en el analisis

efectuado por Pittier (2016):

Tabla 3. Evolucion del control de convencionalidad en Argentina 1992-2012

Afo Descripcion

1992 La CSJN argentina dispuesto que la interpretacion de la CADH debe
guiarse por la jurisprudencia de la Corte IDH, reconociendo la
supremacia legal de los tratados por sobre las leyes nacionales

(Sentencia CSJIN Argentina, 1992).

1994 La CSJN retrocede en el proceso de reconocimiento del caracter
vinculante de los fallos de la Corte IDH, al sostener que la
jurisprudencia no podra afectar la cosa juzgada a nivel interno

(Sentencia CSJIN Argentina, 1998).

2004 La nueva composicion del CSIN significa una etapa de
reconocimiento de la jurisprudencia internacional. Reconoce que
jurisprudencia de la Corte es imprescindible pauta de interpretacion de
los todos los deberes y obligaciones de la Convencion ibidem

(Sentencia CSJIN Argentina, 2004).

2007 CSJN establece que el poder judicial debe ejercer una especie de

control de convencionalidad, teniendo en cuenta no solo la
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Convencion, sino también la interpretacion que la propia Corte IDH

haya realizado (Sentencia CSJN argentina, 2007)

2012 CSJN resalta que los o6rganos judiciales de los paises partes de la
Convencion, estan obligados a ejercer control de convencionalidad. La
Corte obliga a los jueces nacionales a ejercer de oficio dicho control,
con el de salvaguardar la primacia de las normas referidas con las de

rango menor (Sentencia CSJN argentina, 2012).

De esta forma, el reconocimiento de la primacia de las herramientas
internacionales en este pais con la reforma a la Constitucion Nacional de 1994, gener6 una
nueva era en materia de control de convencionalidad respecto de la Convencion Americana
de Derechos Humanos. A partir de este momento, queda sin fundamento juridico toda

apreciacion encaminada a que no gozan de jerarquia normativa los tratados internacionales.

Es que, la adopcion y ratificacion de la Convencion para Argentina, significo la
aceptacion de las decisiones por parte de la Corte Interamericana de derechos humanos en
todo su sentido, como a su vez, el traslado de estos lineamientos ante operadores judiciales
en el pais con el fin de garantizar la preservacion del sistema juridico, su armonia e integridad
con la Convencion. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina ha referido que
las decisiones de la Corte Interamericana resultan de cumplimiento obligatorio para el Estado
Argentino, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 68, numeral 1, de la Convencion
ibidem, por lo que la Corte debia subordinar el contenido de las decisiones a las de este

Tribunal Interamericano (Sentencia CSJN Argentina, 2004). Asi mismo, esta Corte argentina
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establecio que la jurisprudencia de la Corte Interamericana debe guiar la interpretacion de la
Convencién Americana, ya que es la pauta de interpretacion insoslayable para los poderes de
la Nacion, y en consecuencia para la CSJN, con el fin de asegurar el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por el Estado frente al Sistema Interamericano de Proteccion de los

Derechos Humanos (Sentencia CSJN argentina, 2007)

Ahora bien, al respecto se ha mencionado que la incorporacion y adaptacion en
Argentina del control de convencionalidad, esto es, el dialogo arménico que debe generarse
entre Tribunales internos e internacionales, ha sido uno de los casos mas destacables de la
region, segin Quintana Osuna (2017). En lo transcurrido entre 2003 y 2016, la Corte
Suprema de Justicia de Argentina se caracterizd por emitir pronunciamientos que expresaban
la obligatoriedad de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana, suscitando un
dialogo consonante a los postulados de la Convencion entre estas instancias. El ejemplo mas
emblematico para este pais, fue la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Esposito, en el que como se menciond en apartes anteriores, se dispuso

de la obligatoriedad de cumplimiento de esta sentencia para el Estado argentino.

Este concepto fue ampliado a las directrices de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ya que a través de sentencia emitida por la Corte Suprema de Justicia de
argentina en el caso Julio Héctor y otros, se dispuso que las directivas de la Corte IDH
constituian pautas de interpretacion de los derechos y obligaciones derivados de la
Convencién (Sentencia CSIN Argentina, 2005). Esta es la forma en que se consolidé la

apertura de este pais al sistema interamericano de derechos humanos, reconociendo que la
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doctrina del control de convencionalidad y la jurisprudencia de la Corte IDH, debian ser

obligatorias.

Sin embargo, algunos tribunales de menor jerarquia que, pese a las
fundamentaciones y consideraciones dadas por sentado por parte de la Corte Suprema, se
apartarian de ese reconocimiento a los pronunciamientos de la Corte, como un margen de
apreciacion nacional. Este criterio regresivo, parece haberse manifestado en
pronunciamientos mismos de esta Corte para 2017, tal como lo manifiesta Quintana Osuna
(2017), quien realiza el recuento de la posicidén asumida por la Corte Nacional para aquella
época en una nueva composicion de magistrados, en donde debia —La Corte Nacional- darle
cumplimiento a la orden emitida por la Corte Interamericana, en el sentido de dejar sin efecto
la condena civil impuesta a las victimas, asi como todas sus consecuencias. En este sentido,
manifesto la Corte Nacional que aquella Interamericana, no constituye una cuarta instancia
que revisa o anula decisiones jurisdiccionales estatales, sino que es subsidiaria, coadyuvante
y complementaria (Sentencia CSIN Argentina, 2014). De esta forma, asegura que dejar sin
efecto una decision de esta Corte, es transformar al sistema interamericano una cuarta
instancia, lo cual seria una evidente violacion a los principios estructurales del Sistema
Interamericano, ya que la posibilidad de revocacion hace alusion a otra instancia, lo cual
evidentemente es un desfase. Para la Corte Suprema, la Convencion no dispone en aparte
alguno gue la revocacion de una sentencia sea una forma de reparacion, posicion que fue

objeto de criticas por parte de algunos doctrinantes, tales como Cerqueira (2017):

“La Corte Suprema tiene razén al sefialar que cada tribunal debe buscar la

solucion juridica posible dentro del &mbito de sus respectivas competencias. En
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esta linea, es correcto afirmar que la Corte IDH es incompetente para reemplazar
la interpretacion que los tribunales internos confieren a las normas del derecho
material y adjetivo aplicables. Tanto la Corte IDH como la Comisién
Interamericana han sostenido dicha posicion, conocida como “la formula de la
cuarta instancia”. Sin embargo, no le corresponde a la Corte Suprema argentina
diferir de la interpretacion que la Corte IDH da al articulo 63.1 de la Convencion
Americana. Si por un lado el principio de subsidiaridad impide que los érganos
del SIDH actten como tribunales de alzada, es evidente que el maximo intérprete

de la Convencidon Americana es la Corte IDH” (parr. 30).

Existen al parecer dos perspectivas al respecto, la primera de ellas aquella
adoptada por la Corte Suprema de Justicia de Argentina, en el sentido que una eventual orden
de dejar sin efecto de parte de la Corte IDH, se torna una cuarta instancia ya que se genera la
revocacion de una decision judicial interna; la otra perspectiva desde el ambito internacional
y de la competencia convencional que le asiste a la Corte Interamericana de analizar qué
elementos normativos o judiciales vulneran el sistema de derechos humanos, y de proceder,
ordenar la reparacion de aquellos. Aun cuando la decisién de la CSJN hizo transito a cosa
juzgada, esto no genera ninguna inhabilidad para la Corte IDH de conocer las vulneraciones
que se presenten en el orden nacional con ocasion a un acto, norma, o sentencia. Por lo tanto,
el hecho que se restrinja sobre este caso la CSIN darle cumplimiento a lo ordenado por la
Corte Interamericana, desestabiliza el poder de tutela internacional efectiva y de revision

sobre el cumplimiento y garantia de los derechos humanos de las personas.
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3.1.5 Venezuela

Las tensiones politicas de Venezuela y la region, se han visto reflejadas en la
aceptacion y reconocimiento de pronunciamientos de la Corte Interamericana en su sistema
judicial interno (Quintana, 2017). Prueba de esto es que la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Venezuela declar6 que la sentencia emitida por el Alto Tribunal Interamericano
en el caso Apitz Barbera y otros en contra del Estado venezolano, no seria ejecutada. Asi
mismo, en sentencia de este Tribunal nacional, dispuso que no existia una autoridad judicial
superior a al Tribunal Supremos de Justicia de Venezuela, a menos que la Constitucion o ley
asi lo sefialen (Sentencia TSJ Venezuela, 2003). Este abstencionismo al reconocimiento de
las facultades sobre preservacion y garantia de derechos humanos de la Corte Interamericana
por parte del Estado venezolano, se materializaron con la denuncia efectuada a la Convencion
en 2012, la cual surte efectos a partir del 2013 segln lo establecido por la Convencion, lo
cual significa que posterior a 2013, la Corte Interamericana de Derechos Humanos no podra
conocer ni tendra competencia para conocer de los casos de violaciones de derechos humanos
ocurridas a partir de esta fecha, lo cual segin la Organizacion de Estados Americanos, va en
detrimento de la proteccion de los derechos humanos y los habitantes de Venezuela, quienes
pierden una instancia de proteccion de derechos humanos, por lo que la Comisién hace un
Ilamado al Estado venezolano a reconsiderar esta decision, lo cual evidentemente persiste a

la fecha (OEA, 2013).
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3.1.6 Bolivia

El sistema judicial en Bolivia ha considerado acogerse al criterio de
interpretacion sistémico de las decisiones de la Corte Interamericano de Derechos Humanos,
asegurando que conforman el bloque de constitucionalidad, por lo que le asiste rango superior
en el ordenamiento juridico. Asi lo dispuso a través de sentencia de fecha 10 de mayo de
2010 el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, a través de la cual se decidia sobre
una accién de amparo. Se ratificd que el Pacto de San José de Costa Rica era una norma
componente del bloque de constitucionalidad, por lo que las decisiones e interpretaciones
dadas por la Corte Interamericana, continuando con ese criterio sistémico, formaban parte
del bloque de constitucionalidad. Este reconocimiento, segun afirma, obedece a las garantias
para asegurar el Estado constitucional (Sentencia TCP Bolivia, 2010). Asi mismo, en
sentencia emitida por este mismo Tribunal de 2011 (Sentencia TCP Bolivia, 2011), se
dispone sobre la subordinacion del sistema judicial interno como normativa infra
constitucional. De igual forma dispuso que el control de convencionalidad es ejercido por los
jueces y tribunales respecto a la compatibilidad entre las normas juridicas internas, que
aplican en los casos que son de su conocimiento, y la Convencion Americana, teniendo en

cuenta no solo el tratado, sino también la interpretacion dada por la Corte Interamericana.

Con las referencias jurisprudenciales efectuadas con anterioridad de algunos
paises de Latinoamérica referente al control de convencionalidad como herramienta
fundamental para la preservacion de los derechos humanos de las personar, fue posible
evidenciar que la mayoria de las Altas Cortes de estos paises, han incluido dentro de las

normas que conforman el bloque de constitucionalidad, los tratados internacionales sobre
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proteccion de derechos humanos, como también las sentencias emitidas en contra del Estado
respectivo, las cuales seran obligatorias y vinculantes en la mayoria de casos. Sin embargo,
las diferencias suscitan en aquellos casos en donde el Estado no es parte del proceso
resultando una amplia brecha en la uniformidad con relacién al caracter de la jurisprudencia
interamericana. Esto fracciona el Sistema Interamericano generando agrupaciones de Estados
que asumen un grado comportamental distinto frente a la aplicacion del control de
convencionalidad, es decir, algunos Estados efectivamente ejercen un dialogo jurisprudencial
con la Corte Interamericana, como en el caso de Colombia, Argentina y México. Otro grupo,
como Costa Rica que, si bien han hecho el respectivo reconocimiento a este control de
convencionalidad, e incluso al caréacter vinculante que les asiste a las decisiones, ha apartado

esta posicion frente a los casos en donde el Estado no esta involucrado.

Esta transformacion que suponia el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos no se logra en un todo, por no existir cohesion ni uniformidad en los criterios
suscitados por el analisis aislado que realiza cada Tribunal Nacional. La ratificacion de los
Tratados y la suscripcién de pactos de connotacion internacional, es una facultad del
Ejecutivo, y posteriormente de la Corporacion Legislativa aprobarlo y adoptarlo mediante
una Ley de la Republica, en la mayoria de los Estados en donde se reflejan sistemas juridicos
similares al colombiano. Sin embargo, no puede depender la estabilidad del control difuso de
convencionalidad, de la sinergia y posicion que asumen quienes conforme las Altas
Corporaciones Judiciales en cada pais. Es menester que se siente una posicion uniforme y
unisona, para que a través de un mecanismo, sea salvaguardada la Convencién Americana de

Derechos Humanos como integrante del bloque de constitucionalidad. Asi mismo, que el
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reconocimiento de la Corte Interamericana no solo opere en los casos en donde el Estado esta
involucrado.

De esta forma, generar distintos niveles de obligatoriedad por el caracter difuso
de este control de convencionalidad, ha suscitado que incluso el derecho internacional sea
bidireccional al derecho constitucional (Quintana, 2017), aun cuando desde sus inicios, se
preveia una superioridad jerarquica, dado por la supremacia de los derechos humanos en el
contexto juridico internacional. De conformidad con lo anterior se puede concluir que, si bien
la aplicacién del control de convencionalidad ha encontrado tropiezos al interior de los
Estados, no es menos cierto que su existencia ha condicionado el actuar estatal al
cumplimiento y respeto de los derechos humanos por lo que efectivamente esta figura se

erige en instrumento de proteccion de derechos en el ambito latinoamericano.

CONCLUSIONES

En desarrollo de estas lineas se ha dado cumplimiento a los objetivos trazados;
esto es, se logrd establecer cuél ha sido la influencia del control de convencionalidad
entendido como una figura que condiciona al derecho local, sobre la forma en que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha tratado histéricamente el tema del derecho a la
reparacion integral de las victimas de graves violaciones a los derechos humanos. Se abordd
el estudio del concepto del control de convencionalidad, su naturaleza y origenes y, por
medio de la formulacién de una linea jurisprudencial se pudo determinar cual ha sido la
influencia del control de convencionalidad en el tema especifico del derecho a la reparacion

integral de las victimas en la jurisprudencia de la seccion tercera del Consejo de Estado.
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Conforme con lo anterior a continuacion se expresan las ideas que sirven de conclusion a

esta investigacion

El Control de convencionalidad es la herramienta que determina la conformidad del
derecho estatal con aquello que integra el ordenamiento juridico internacional, facultad que
debe ser ejercida en la medida que cada sistema lo permita, por cada juez nacional. No es
nada distinto al cumplimiento de las obligaciones generales de cada Estado de hacer cumplir
y preservar los principios y garantias de la Convencion Americana de derechos humanos,

contenidas en el articulo 1, 2 'y 68

A los jueces y autoridades nacionales les asiste la obligacion natural de hacer
prevalecer los estandares interamericanos sobre las normas de rango constitucional, legal y
demas, o de aquellas practicas o actos internos que transgredan derechos humanos
salvaguardados por la Carta. Asi el control de convencionalidad se ha tornado efectivamente
en un instrumento de proteccion de los derechos humanos en el ambito latinoamericano
obligando a los Estados a adecuar, modificar e inaplicar su produccion normativa cuando
atenten contra alguno de los postulados contenidos en la Convencién Americana de derechos
humanos sobre la base que es el ser humano quien dota de contenido las garantias y derechos
incluidos en los principios, reglas y valores que hoy hacen parte del engranaje del derecho

internacional de los derechos humanos y del Derecho internacional humanitario.

En el mismo sentido se logré establecer que la conexa relacion entre el derecho

interno con el derecho internacional, y por lo tanto el reconocimiento de las herramientas e
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instancias internacionales, ha logrado la incorporacion a la Jurisprudencia Colombiana de
formas de reparacion integral, mas alla de aquella de naturaleza indemnizatoria, como a su
vez, el estudio casi que rutinario de los jueces administrativos sobre el control de
convencionalidad de las normas o actos internos respecto de los instrumentos internacionales

(Sierra Porto, 2013).

Conforme con lo anterior y con el fin de validar la hipdtesis que se aventuro al inicio
de estas lineas se pudo determinar que efectivamente el Consejo de Estado ha venido
asumiendo de manera gradual y sistematica la figura del control de convencionalidad de tal
manera que segun se vio en lineas anteriores y, de conformidad con el bloque de
constitucionalidad, el juez administrativo es hoy juez de convencionalidad. Asi se pudo
demostrar con la formulacion de la linea jurisprudencial desarrollada en el capitulo segundo
en la que se observd que respecto de la reparacion a las victimas, el control de
convencionalidad fue la herramienta que determind la forma en que hoy es concebido el tema
superando el puro modelo de indemnizacion (pecuniario) y permitiendo la incorporacién de
nuevas formas de reparacion integral que posicionaron a la persona como el eje indiscutible

del constructo, por lo menos tedrico, de los derechos humanos.

El dinamismo que se genera al interior de las altas corporaciones judiciales de cada
pais ha suscitado que, en igual forma, se asuman posiciones referentes al control de
convencionalidad, siendo en algunos momentos de la historia favorables al Sistema
Interamericano, y en otras no tanto. Esta situacion ha restado institucionalidad y seguridad

juridica, por cuanto las posturas de aplicabilidad dependeran de los magistrados que integren
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estas corporaciones, independientemente que los Estados partes de la Convencion se hayan
comprometido a cumplir las decisiones emitidas por la Corte Interamericana, lo que

indiscutiblemente comporta un retroceso en la materia.

Asi las cosas, existen distintos niveles de aceptacion en el dialogo entre la instancia
internacional con las instancias internas de los Estados. Referente al control de
convencionalidad en los Estados partes de la Convencidn, algunos reproducen criterios claros
y amplios establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte otros
se apartan de forma radical a aquellos casos en donde el Estado en particular no tenga
injerencia o esté involucrado. Preocupa entonces la estabilidad y falta de universalidad del
Sistema Interamericano de DDHH, y el largo recorrido que espera a algunos Estados el

reconocer la competencia contenciosa de la Corte IDH.

En estas lineas se abre también la puerta a futuras investigaciones que pretendan
profundizar en el tema especifico de las criticas al control de convencionalidad que como
figura ideada por un tribunal internacional via jurisprudencia, guarda diferencias muy
marcadas con la autoridad que se desprende de un tratado internacional como la convencion
americana de derechos humanos que comporta la voluntad estatal; es decir, de suyo la
suscripcién de un tratado internacional implica para los estados la asuncion de obligaciones
en el marco del respeto del derecho internacional y por virtud del principio pacta sunt
servanda, sin embargo esta suscripcion del tratado ha pasado por un proceso al interior del
estado que finalmente lo suscribe. No sucede lo mismo con las interpretaciones hechas por
un tribunal internacional que pretendan incluso, como sucede con el control de

convencionalidad, modificar el mismisimo texto constitucional de un Estado, queriendo
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erradamente equiparar los efectos de un verdadero tratado con los efectos derivados de las

interpretaciones hechas por un tribunal internacional.

La existencia de normas de ius cogens y el ejercicio del control de convencionalidad
ponen en entredicho la supremacia constitucional que a ultranza se ha venido defendiendo
desde los inicios del constitucionalismo moderno, erosionan el principio de soberania y
llevan consigo la idea de la existencia de por lo menos un estado superior del
constitucionalismo cuando no, de un nuevo paradigma de Estado. Con ello queda entonces
abierta la puerta para continuar con el estudio de fendmenos de derecho internacional que
condicionan la aplicacion del derecho local y se vislumbra el largo camino que ain se debe

recorrer en materia de proteccion de derechos humanos.
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