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Resumen:

La promocion y defensa de los Derechos Humanos, en la actualidad, es
un aspecto fundamental para los Estados Americanos. Un elemento primordial
que ha permitido el avance del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos es la Convencion Americana de Derechos Humanos, cuyo articulo
segundo da cimiento al que seria denominado por la Corte Interamericana
como “control de convencionalidad”, el cual se ha constituido en una obligacion
internacional de todo Estado que haya ratificado la Convencion en mencion
e implica que los distintos 6rganos o poderes estatales examinen la armonia
entre el ordenamiento interno y la normativa interamericana, a fin de evitar
la vulneracion de esta ultima. Para el caso colombiano es relevante examinar
como ha sido la recepcion del control de convencionalidad en la jurisprudencia
del Consejo de Estado, por cuanto éste organismo judicial conoce un gran
numero de casos donde no solo se debate la responsabilidad del Estado sino
también la posible violacion de Derechos Humanos, por lo que debe aplicarse
el control objeto de estudio. A partir del uso, desarrollo e importancia que
se le haya dado a tal control por parte del maximo tribunal en lo contencioso
administrativo se podra concluir si se encuentra en un nivel alto, medio, bajo
o nulo de recepcion y en esa medida sera factible establecer hasta qué punto
se esta cumpliendo con la obligacion internacional sefalada.

Palabras clave: Control de convencionalidad, Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Derechos Humanos, Poder Judicial.

Abstract:

The promotion and defense of Human Rights, today, is an essential
aspect for American States. A major factor that has allowed the development
of the International Law of Human Rights is the American Convention on
Human Rights, whose second article gives foundation to what would be called
by the Inter American Court as “control of conventionality”. This control,
which today has become in an obligation of each State which has ratified the
Convention mentioned, implies that the various state authorities consider the
harmony between domestic law and inter-American law, to avoid infringement
of the American Convention. In the Colombian case, is important to analyze
how has been the reception of conventionality control in the jurisprudence of
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the State Council, because this judicial corporation knows many cases where is
disputed not only the responsibility of the State but also the possible discussion
violation of human rights, making necessary the use of the control studied.
From the use, development and importance given to such control by the State
Council may be terminated if it is in a high, middle, low or no reception.

Key Words: American Convention on Human Rights, Conventionality
control, Human Rights, Inter American Court of Human Rights, Judicial Branch.

Resumo:

A promogdo e defesa dos Direitos Humanos, na atualidade, ¢ um
aspecto fundamental para os Estados Americanos. Um elemento primordial
que tem permitido o avance do Direito Internacional dos Direitos Humanos
¢ a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, cujo articulo segundo
gera o denominado “Controle de Convencionalidade”, o qual se tornou numa
obriga¢do internacional de todo Estado que tenha ratificado a Convengao
dita, isto implica que os distintos Orgdos ou poderes estatais examinem
em harmonia o ordenamento interno e a normatividade interamericana, na
procura de evitar futuras vulneragdes a Convencdo. No caso colombiano,
¢ relevante examinar como foi a recepcao do controle de convencionalidade
na jurisprudéncia do Consejo de Estado (Conselho de Estado), por quanto
este 6rgdo judiciario ¢ competente num grande numero de casos nos quais,
além de ser debatida a responsabilidade do Estado também estdo presentes as
viola¢oes aos Direitos Humanos, pelo qual deve aplicar-se o controle dito. A
partir do uso, desenvolvimento ¢ importancia que se tenha dado ao controle por
parte do maximo tribunal do Contencioso Administrativo, podera se concluir
se existe num nivel alto, intermédio, baixo ou até inexistente de recepcao e
nesta medida sera mais fativel estabelecer até qual ponto esta sendo cumprida
a obrigagdo internacional da Convengao.

Palavras chave: Controle de Convencionalidade, Conven¢do Americana
dos Direitos Humanos, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Direitos
Humanos, Poder Judiciario.

Introduccion

El desarrollo y consolidacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en la actualidad resulta evidente. Tal evolucion es precisamente
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el resultado de los enormes esfuerzos que la comunidad internacional ha
realizado, pretendiendo evitar la repeticion de acciones que otrora, causaron
enormes dafios a la humanidad. De ese anhelo, surgen los distintos sistemas
de proteccion de los derechos humanos, que a pasos grandes o pequefios irian
permitiendo el acercamiento entre los ordenamientos juridicos internos de los
Estados y el orden internacional.

Para el caso de América, se cuenta con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH) y la Comision Interamericana,
cuyo funcionamiento ha coadyuvado al afianzamiento de los derechos humanos
en los Estados que han ratificado la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante CADH o la Convencion) y han aceptado la competencia
contenciosa de la Corte IDH, la cual, en su jurisprudencia, vendria a establecer
la obligacion estatal de ejercer la figura que ha denominado “control de
convencionalidad”.

Este control hace referencia, en principio, al examen judicial que se
ejerce para determinar la compatibilidad y armonia entre el ordenamiento
interno de un Estado y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Su principal fundamento juridico se establece en el articulo segundo de la
misma, a cuyo tenor se establece:

Si el gjercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.

A partir de la anterior consagracion normativa, la Corte IDH vio la
necesidad de constituir un mecanismo a través del cual pudiese constatar
que las medidas legislativas o “de otro caracter” se compadecieran de lo
estipulado en la Convencion. Asi, en el 2003 se insinua el término “control
de convencionalidad” por el juez de la Corte IDH Sergio Garcia Ramirez,
en el caso Mirna Mack Chang Vs Guatemala; sin embargo, el uso serio del
término se presentaria con el caso de Almonacid Arellano vs Chile en el 2006,
a partir del cual este tribunal internacional comenzaria a realizar llamados
a los Estados Partes para que apliquen la figura en comento, empezando por
el Poder Judicial y posteriormente amplidndose tal obligacion a todos los
organos y poderes estatales.
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En consecuencia, se encuentra que la Rama Judicial cumple un importante
rol en el acatamiento de la obligacion internacional antes mencionada, cuya
inobservancia bien puede generar responsabilidad al Estado en el Sistema
Interamericano, por ello es importante comprender como estan recepcionando
los jueces de los Estados Partes el control de convencionalidad. En el caso
colombiano, el Consejo de Estado se erige como el maximo tribunal en lo
contencioso administrativo, por lo que, en cumplimiento de sus funciones, es
veedor de las actuaciones estatales, determinando la responsabilidad derivada de
las mismas, y en su caso, estableciendo la reparacion debida. En consideracion
al papel que cumple el organismo mencionado, vale la pena indagar ;como se
ha recepcionado el control de convencionalidad en el Consejo de Estado entre
los afios 2006 a 2015? A través del presente articulo se pretende dar respuesta
al interrogante planteado, a partir de los resultados de una investigacion juridica
desarrollada con la finalidad de examinar tal situacion.

Es asi que, se ha realizado una busqueda de las sentencias proferidas
por el Consejo de Estado en las que se haya hecho uso del término “control
de convencionalidad”, en el interregno de tiempo comprendido entre el 2006
—afio en el que la Corte IDH dio nombre a tal figura—y el 2015, partiendo de
la implementacion del modelo de investigacion juridica explicativa.

Por ultimo, es dable destacar que el objeto de estudio en esta investiga-
cion adquiere relevancia, pues, por un lado, permite advertir la manera como
es vista, desde el orden interno, esta obligacion internacional y su grado de
cumplimiento. Ademas, resulta ser un complemento a las indagaciones que
—hasta el momento— se han realizado sobre el tema del control de convencio-
nalidad, ya que si bien éste ha sido abordado desde distintos puntos de vista,
al dia de hoy no se evidencian escritos que recojan de forma sistematica lo
que en la presente indagacion se relaciona.

Metodologia de investigacion

Los resultados presentados en este articulo parten de una investigacion
juridica, cualitativa y explicativa, que pretendia examinar cémo ha sido la
recepcion que se le ha dado al control de convencionalidad en la jurisprudencia
del Consejo de Estado. Para realizar tal estudio, inicialmente se establecieron
los principales aspectos del control en mencién como su significado, objeto y
finalidad. Asi mismo, se identificd la composicion del maximo tribunal en lo
contencioso administrativo, para finalmente, examinar el tratamiento dado al
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control de convencionalidad en las providencias que han sido proferidas por
el Consejo de Estado entre el 2006 y el 2015.

El afio seleccionado para comenzar la revision relacionada precedente-
mente no es caprichoso, por el contrario, el afio 2006 se tomd como punto de
partida, dado que fue a partir del mismo que se utiliza seriamente el término
control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte IDH.

Para realizar el estudio de los fallos se elabor6 una ficha técnica con la
cual se buscaba, por un lado, relacionar los aspectos que permitieran identificar
las providencias (la corporacion que la profiri6, nimero de radicacion,
magistrado ponente, fecha de la sentencia, accion impetrada, demandante y
demandado) y por otro lado, se pretendio precisar su relacion con el control de
convencionalidad, para lo cual se crearon seis casillas, cada una correspondiente
a una pregunta en relacion con la forma en la cual tomo la alta corporacion el
control de convencionalidad, permitiéndose un ‘Si’ o un ‘No’ para determinar
si se acogio el criterio que planteaba la pregunta. Se relaciona a continuacion
una ficha técnica elaborada, para ilustrar lo antes descrito:

CONSEJO DE ESTADO

N° Identificacion Aspectos Relevantes 1 2 3 4 5 6
Se_resuelve el recurso de [ 9! NO [ SI|NO|SI [NO| SI [NO| sl | NO sI No
N°desen- 5000-23-26-000- .
tencia 2012-00537-01 apelacion interpuesto con-

tra el auto que decide re-

Defensa Nacional

Se hace alusion
a la integracion

Observacio- | normativa  con | la providencia diciéndose
nes frente | convenios inter- | “Procede el ponente, en
al cC. nacionales. Se | ejercicio de sus atribuciones

habla de la apli-
cacion del control

correspondiente. Se esta-
blece que frente a los deli-
tos de lesa humanidad no
aplica la caducidad. Se inicia

como juez de convenciona-
lidad”. De igual manera, a

Expediente 45092 chazar por caducidad una
Jaime Orlando demanda de reparacion
Magistrado Santofimio directa, en la que se pre-
Ponente Gamboa tendia la declaratoria de
responsabilidad administra-
Fechade | 17 de septiembre | tiva del Estado colombiano
Sentencia de 2013 por los hechos acaecidos
Seccién Tercera y como consecuencia de
sub — P ello, la indemnizacién de
ubseccion los perijuicios causados a los
Medio de Reparacion familiares de Jorge Alberto
6 control Directa Echeverry Correa, quien | X X X X X X

Teresa del So- fue asesinado en la toma
Demandante | corrolsazade | 9e! 'Palauo de Justicia. Se
Echeverry y Otros decide revocar el auto y en
— su lugar se ordena admitir la
Nacién - demanda y surtir el trémite

Demandando Ministerio de
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de  constitucio-
nalidad. De igual
manera, se habla
de la procedencia
obligatoria del
control de con-
vencionalidad vy
de la CADH. Se ha-
bla del principio
de universalidad
de los derechos

humanos, asi
como la Conven-
cién sobre im-

prescriptibilidad
de los crimenes
de guerra y cri-
menes de lesa hu-
manidad de 1968.
Se hace énfasis en
la aplicacién de
los principios del
ius cogens y de
humanidad  del
derecho interna-
cional publico.

pie de pégina se desarrolla
el concepto e importancia
de esta figura, relaciondn-
dose los casos en los que se
ha hecho uso de la misma
por parte de la Corte IDH.
Se reitera el deber de ejer-
cer ex oficio el control de
convencionalidad, en virtud
de la fuerza vinculante de
los tratados de derechos
humanos.

A pagina 81, se define el
control de convenciona-
lidad como “obligatorio y
oficioso, el cual se entiende
como el juicio de revision
de la adecuacion del orde-
namiento interno a la luz de
los postulados convencio-
nales, a cargo de las auto-
ridades publicas en general
y de los jueces ordinarios en
particular, a fin de velar por
la regularidad y armonia de
las normas del derecho
interno frente a las dispo-
siciones de la Convencién
Americana de Derechos
Humanos al momento de
su aplicacion...”

Se precisa por el Despacho
que el funcionario judicial
no debe aplicar Gnicamente
las normas correspondien-
tes a los procedimientos
contencioso  administrati-
vos, sino que ademas debe
remitirse a las normas
constitucionales y de orden
supraconstitucional ~ “fun-
dandose principalmente en
la CADH vy la doctrina desa-
rrollada a partir de ella por
la Corte IDH”

Partiendo de lo anterior, resulta conveniente a continuacion destacar los
seis criterios adoptados para establecer el nivel de recepcion de la tematica —
cada uno de los cuales corresponde a una casilla del cuadro antes relacionado—,
a saber:

1. Quelacorporacion haga uso del término control de convencionalidad.

2. Que la corporacion tenga en cuenta la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos para fundamentar su decision.
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Que la corporacion desarrolle el concepto del control de conven-
cionalidad.

Que la corporacion asuma que esta ejerciendo el control de conven-
cionalidad.

Que la corporacion asuma el rol de juez interamericano.

Que se haya introducido alguna novedad derivada de la aplicacion
del control de convencionalidad.

De acuerdo con los parametros antes relacionados, se establecieron,
ademads, cuatro niveles de recepcion: alto, medio, bajo y nulo, segun se
describen a continuacion:

a.

Alto: Este nivel aplica si en la jurisprudencia del organismo estudiado
se usa reiterativamente el término “control de convencionalidad”.
De igual manera, ha de desarrollarse y analizarse dicho control
dentro de las providencias, aceptandose la realizacion del mismo y
asumiéndose por parte del Tribunal el rol de juez interamericano.

Medio: Se asigna si en la jurisprudencia de la corporacion se ha
hecho referencia al control de convencionalidad, aunque no se haya
dado un desarrollo profundo del tema. De igual manera aplicara si,
a pesar de no aceptarse la realizacion del control en mencion ni el
papel de juez interamericano, se ha tenido en cuenta la Convencion
Americana de Derechos Humanos para fundamentar la decision.

Bajo: Este nivel se asigna si en la jurisprudencia del maximo tribunal
en lo contencioso administrativo, se ha hecho alguna alusion al
término control de convencionalidad, aunque no lo ha desarrollado
ni aplicado.

Nulo: Sera utilizado si en la jurisprudencia del ente estudiado no
se ha hecho ninguna referencia al control de convencionalidad.

Esquema de resolucion

Para el desarrollo del examen propuesto, inicialmente se partiran de
algunas nociones basicas sobre el control de convencionalidad, de manera que
se tenga un panorama general de la tematica objeto de estudio. Posteriormente,
se indicard someramente la composicion y funcionamiento del Consejo de
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Estado, hasta llegar a examinar el tratamiento que se le ha dado al control
mencionado en la jurisprudencia del maximo tribunal en lo contencioso
administrativo, finalizando con algunas conclusiones.

Resultados de investigacion

1. Nociones basicas del control de convencionalidad

La importancia de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos se da por sentado en la actualidad. De la misma, se han derivado
relevantes aportes para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
ha sido el fundamento juridico del control de convencionalidad. Su articulo
segundo daria las bases para que, posteriormente, la Corte Interamericana
le diera nombre y vida a esta figura en el afio 2006. Valga aclarar que, pese
a haber sido utilizado este término con anterioridad en la jurisprudencia
interamericana —en el 2003—, no se hizo con una intension precisa y seria,
como si se da en la sentencia del caso Almonacid Arellano Vs Chile, donde
se establecid que:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, COmo
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion, no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete
ultima de la Convencion Americana. (Corte IDH -Caso Almonacid
Arrellano vs Chile-, 2006). (Negrilla fuera de texto).

Posteriormente, en la sentencia del caso los “Trabajadores Cesados del
Congreso vs Pert’” se determina que la aplicacion de este control, al tener su
esencia en los Derechos Humanos, procederia aun de oficio para el operador
judicial:
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(...) los organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. (Corte IDH -Caso Trabajadores Cesados del Congreso
Vs Pert-, 2006) (Negrillas fuera de texto)

Con posterioridad, la Corte IDH estableceria que no son solo los jueces
los encargados de velar por la efectividad de la Convencion, sino que lo son
todos y cada uno de los entes, poderes u organismos que conforman el Estado.
De este modo, en la sentencia del caso Gelman vs Uruguay se dice que:

Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, estan sometidos a
aquél, lo cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y 6rganos vinculados a
la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion
de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencion Americana (...) (Corte IDH -Caso Gelman vs
Uruguay-, 2011).

El anterior planteamiento, aunque tendria ciertos inconvenientes para
su aplicacion practica, se muestra 1dgico, pues la proteccion de los Derechos
Humanos corresponde al Estado en su integridad, por tanto, mientras existan
violaciones a los mismos por parte de los distintos 6rganos y poderes estatales,
persistiran las condenas internacionales a los Estados si en sede interna no
propenden por su salvaguarda, o segun el caso, la reparacion debida.

Ha de considerarse ademas que, en cuanto al concepto examinado, en los
apartados citados solo se realizan requerimientos dirigidos al cumplimiento de
un deber —el de aplicar el control de convencionalidad—; no obstante, se carece
de claridad en torno al concepto del mismo, por ello, se destaca la resolucion del
20 de marzo de 2013 de la Corte IDH, que trata la supervision de cumplimiento
de la sentencia del caso Gelman vs Uruguay, la cual profundizando en esta
tematica indica que:

(...) 72. De tal modo, el control de convencionalidad es una obligacion
propia de todo poder, 6rgano o autoridad del Estado Parte en la Convencion,
los cuales deben, en el marco de sus respectivas competencias y de las
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regulaciones procesales correspondientes, controlar que los derechos
humanos de las personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y
garantizados. Asi adquiere sentido el mecanismo convencional, el cual
obliga a todos los jueces y organos judiciales a prevenir potenciales
violaciones a derechos humanos, las cuales deben solucionarse a nivel
interno teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana y,
solo en caso contrario, pueden ser considerados por ésta, en cuyo supuesto
ejercera un control complementario de convencionalidad'. (...) (Corte IDH
-Resolucion Supervision Cumplimiento de Sentencia Caso Gelman-, 2013).

Se entiende, entonces, que la Corte IDH concibe el control de
convencionalidad como una obligacion que posibilita la efectividad de la
Convencion Americana, al exigir a los distintos entes estatales, verificar que
las disposiciones de sus ordenamientos internos se encuentren en armonia
con la CADH. Ahora bien, tal como se constata en la resolucion citada, este
control tiene una importancia para la Corte IDH que va incluso més alla de
ser solo un ejercicio hermenéutico, pues ejercerlo significa, al mismo tiempo,
evaluar que no se vulneren los Derechos Humanos, circunstancia que le otorga
un importante rol a este Tribunal Internacional.

Ahora bien, si se examina la expresion “Control de convencionalidad”,
se encuentra que, segun la Real Academia Espafiola, “control” significa
“comprobacion, inspeccion, fiscalizacion, intervencion” (DRAE, 2012), vy,
convencionalidad, segun la obra Control de convencionalidad de las leyes
y derechos humanos, es la “adecuacion material de las “leyes internas” a lo
establecido por la Convencion Americana” (REy CANTOR, 2008).

En consecuencia, el control de convencionalidad, puede ser definido
como “un examen de confrontaciéon normativo del derecho interno (“leyes
internas”, Constituciones, proyectos de reforma constitucional, actos
administrativos, etc.) con la Convencion Americana” (REy CANTOR, 2008).

Ese “examen de confrontaciéon normativo” puede presentarse en
dos niveles. Desde el ambito internacional ha de indicar un control de
convencionalidad concentrado, el cual es ejercido directamente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Desde el ambito interno o nacional,

! Cf., en el mismo sentido, el Caso de la “Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia”,

parrafo. 144.
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por su parte, se ha de ejecutar un control de convencionalidad difuso, ejercido,
en principio?, por el Poder Judicial de los Estados Parte.

Ademas de lo mencionado, debe considerarse ahora ;jcuales son esas
disposiciones del ordenamiento juridico que deben analizarse a la luz de la
CADH? ;Se trata solamente de las leyes? ;Se encuentra la Constitucion misma
de un Estado Parte sometida a este control? La respuesta se halla, precisamente,
en la jurisprudencia de la Corte IDH, donde ha dado a entender que el control
de convencionalidad se realiza sobre todo el ordenamiento juridico interno,
desde actos administrativos hasta la misma Constitucion, generando polémica
por inmiscuirse en la validez de normas que, desde la perspectiva de la
supremacia constitucional y de la legitimacion democratica, no podrian ser
objeto de discusion en el plano internacional. Piénsese asi, en las leyes, las
cuales se encuentran fundamentadas en la democracia representativa®; o en
la Constitucion, que viene a ser la voz del pueblo plasmada por escrito. En
contraste con lo anterior, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
se ha declarado la responsabilidad internacional de algunos Estados* por causa
de leyes e incluso disposiciones constitucionales que van en contra de la CADH.

Independientemente de las consideraciones constitucionales que puedan
existir frente a la discusion planteada en el parrafo anterior, para la Corte IDH
no se presenta una crisis jerarquica entre las normas internas e internacionales,
pues desde la perspectiva supranacional, se presupone la superioridad de
la CADH, dado que los Estados al haberla ratificado han manifestado su
voluntad de cumplir lo alli plasmado y por tanto, tal como se estableciera en el
articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969, posteriormente, no se pueden
alegar disposiciones del ordenamiento interno para incumplir compromisos
internacionales. En palabras de la Corte:

(...) el derecho interno de los distintos Estados parte es un simple hecho
respecto de los derechos y obligaciones contenidos en la Convencion
Americana (...) acontece el suceso de la violacion per se de la Convencion
Americana, que genera responsabilidad internacional, por el simple

Esto, por cuanto fueron los primeros llamados a ejercerlo, luego, tal obligacion seria ex-
tendida a todos los 6rganos que conforman los Poderes del Estado.

A partir de la cual los legisladores crean las leyes, dotadas del consentimiento implicito
de todos los ciudadanos, quienes por mayoria eligieron a quienes les representarian.
Como Uruguay, Argentina, Pert, entre otros.
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hecho de que los Estados parte expidan normas constitucionales, legales
o reglamentarias contrarias a la Convencion. (...)” (Corte Interamericana
de Derechos Humanos -Opinion consultiva 14-, 1994).

Con base en lo expuesto, el conflicto entre las normas internas y la
CADH ha sido resuelto en términos simples por la Corte IDH, al explicar
que las normas nacionales, cuando son analizadas en la jurisdiccion
interamericana, se tienen como meros “hechos internos”, lo que conlleva a la
carencia de cualquier disputa jerarquica, la Convencion prevalece sin duda’.

Por otro lado, en el caso “Vargas Areco vs. Paraguay” al hablarse del
control de convencionalidad y su alcance, se dijo que €ste buscaba:

(...) confrontar los hechos internos —leyes, actos administrativos,
resoluciones jurisdiccionales, por ejemplo- con las normas de la Convencion
y resolver si existe congruencia entre aquellos y éstas, para determinar,
sobre esa base, si aparece la responsabilidad internacional del Estado por
incumplimiento de sus obligaciones de la misma naturaleza (Corte IDH
-Caso Vargas Areco vs Paraguay-, 2006).

Se debe agregar que fue con el caso Suarez Rosero vs. Ecuador que la
Corte IDH, por primera vez, declara que un Estado es internacionalmente
responsable como consecuencia de la expedicion de una norma interna, que
para este caso tenia caracter legal y si bien para el momento en que se profiere
esta sentencia no se hablaba aun del control de convencionalidad, lo cierto es
que alli se aplico esta figura. (QuiNcHE RaMirEZ, 2014).

Posteriormente, mientras se afianzaba esta doctrina en la jurisprudencia
de la Corte IDH, se presentaron casos emblematicos en los que este Tribunal
halla disposiciones o reformas constitucionales contrarias ala CADH y ordena,
incluso, su modificacion. Asi, en el caso de “La tltima tentacion de Cristo
vs Chile” en el que se discuti6 una vulneracion a la libertad de expresion, la
Corte encuentra que la disposicion constitucional que permitia tal afrenta era
contraria a la CADH, por tanto, no s6lo declara la responsabilidad internacional
del Estado, sino que ademas ordena “modificar su ordenamiento juridico
interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para

Ahora bien, esto no significa que los Estados hayan acogido tal parecer con los brazos
abiertos, esta discusion jerarquica, aun hoy, es problematica en algunos Estados.
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permitir la exhibicion de la pelicula La ultima tentacion de Cristo”. (Corte
IDH -Caso La ultima tentacion de Cristo-, 2001).

Es destacable, ademas, que este Tribunal, en algunas opiniones consultivas,
ha aplicado la figura estudiada, aun antes de haberle dado su denominacion. En
la Opinion Consultiva 4 de 1984, el gobierno de Costa Rica pide a la Corte
IDH que analice una propuesta de reforma relacionada con la naturalizacion
de extranjeros, frente a la cual anunci6 que parte de la misma vulneraba la
CADH, por lo que, su aprobacion e implementacion podria conllevar a la
responsabilidad internacional del Estado consultante.

El ejercicio del control de convencionalidad, también puede recaer en
las politicas publicas que establecen los Estados (QUINCHE RAMIREZ, 2014).
Se tiene como precedente, el caso del Instituto de Reeducacion del Menor
vs Paraguay, en el que la Corte IDH ordena al Estado paraguayo crear una
politica publica sobre menores infractores tanto a corto, como a mediano y
largo plazo. El planteamiento que realiza este Tribunal a lo largo del fallo lleva
a pensar que, a futuro, se podria evaluar la responsabilidad internacional de
un Estado por causa de la implementacion de politicas ptblicas contrarias a
la CADH, o més aun, por la violacion de tal instrumento internacional ante
la ausencia de las mismas.

Por otro lado, en cuanto al organismo ejecutor del control de
convencionalidad, la Corte IDH ha indicado que el deber de aplicarlo recae no
solo en los jueces, sino en todos los poderes estatales, por tanto, el ejecutivo
ha de considerar los lineamientos convencionales cuando, por ejemplo, expide
un decreto, una directiva ministerial o una resolucion y de igual forma, el
legislador ha de analizar los proyectos de ley o de reforma constitucional a la
luz de los parametros internacionales, de manera que no se generen hechos que
a posteriori puedan producir una declaratoria de responsabilidad internacional.

En lo que al objeto del control de convencionalidad se refiere es posible
concluir que el mismo recae en el ordenamiento juridico interno de los Estados,
llamese acto administrativo, reglamentos, resoluciones, leyes, politicas publicas
y la propia Constitucion Politica. Claro estd, independientemente de su jerarquia
en el sistema de fuentes del derecho nacional, éstos son considerados como
un hecho interno desde la perspectiva de la jurisprudencia interamericana,
susceptibles de ser invalidados si son contrarios a la CADH.

Por ultimo, en cuanto a la finalidad del control de convencionalidad,
el hecho de que hoy existan distintos tratados internacionales que pretendan
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salvaguardar los Derechos Humanos, muestra que éstos, aunque inherentes a
las personas, han tenido que ser reconocidos a través de un texto y mas aun,
se tuvo la necesidad de encargar a un Tribunal Internacional para su efectiva
proteccion. Empero, tal propdsito no es completamente alcanzado, pues cada
aflo se presentan numerosas denuncias® en las que se alega una violacion a
los derechos contenidos en la CADH, esto sin contar los casos, sin nimero
determinado, que jamas son denunciados.

Por tanto, cabe preguntarse ;de qué serviria un instrumento internacional
si no es respetado por los Estados Parte en el mismo? De alli la importancia
y finalidad del control de convencionalidad. Ya lo decia la Corte IDH, este
control busca “velar porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado
o anulado por disposiciones contrarias a la misma” (Corte IDH —Caso
Trabajadores Cesados del Congreso vs Peru—, 2006), y es que este control “se
perfila como una herramienta sumamente eficaz para el respeto, la garantia y
la efectivizacion de los derechos descritos por el Pacto. Concomitantemente,
también es un instrumento de sumo interés para construir un ius commune
interamericano, en materia de derechos personales y constitucionales.”
(Saguts, 2010).

Dicho lo anterior, aunque parte de la doctrina ha planteado como
finalidad del control de convencionalidad examinar las normas internas de
cara a la CADH buscandose la congruencia entre aquellas y ésta’, el quid
del asunto es mucho mas profundo, pues se trata de hacer prevalecer los
Derechos Humanos, aun por el encima del propio ordenamiento juridico
estatal, incluyendo las disposiciones constitucionales, las cuales hasta no hace
tanto tiempo se consideraban la punta de la piramide jerarquica-normativa. Lo
anterior, como lo decia Peter HABERLE, citado por REy CANTOR, significa que
“si hasta ahora se hablaba de la «interpretacion conforme a la Constitucion» de
las leyes ordinarias, hoy nos encontramos ante el mandato de la interpretacion

6 De acuerdo con las Estadisticas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, para
el afio 2010, se presentaron 1536 denuncias ante este organismo. Para ampliar informacion
ver: www.cidh.oas.org/annualrep/2010sp/CAP.I11.B.doc.

7 Asi por ejemplo Oscar E. DEFELIPPE, parafraseando a LoianNo, dice que la finalidad
del control de convencionalidad es “evaluar la congruencia entre la norma interna, sea
constitucional o infraconstitucional, o los actos gubernamentales y los tratados sobre
derechos humanos, con el objeto de identificar contradicciones entre uno y otro que pudieren
generar la responsabilidad internacional del Estado” (DEFELIPPE, 2013).
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de los derechos fundamentales conforme a los derechos humanos” (REY
CANTOR, 2008).

2.  Composicion del Consejo de Estado

Concretando la tematica tratada en el caso colombiano, particularmente
en lo que se refiere al Consejo de Estado, vale la pena realizar algunas precisiones
iniciales que serviran para el estudio del control de convencionalidad al interior
de este organismo.

En primer lugar, la estructura del Estado colombiano se encuentra
descrita en la Constitucién Politica, documento que, como lo describe
Vladimiro NARANJO MEsA (2006), cumple con dos grandes objetos: “la
organizacion del ejercicio del poder” y “el sefialamiento de los principios que
deben inspirar la accion politica”.

Las disposiciones relativas a la Rama Judicial se encuentran contenidas
en el titulo VIII del texto constitucional, denominado “De la Rama Judicial”,
en donde se establecen, entre los articulos 236 al 238, las disposiciones
generales relativas a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, lo cual
vendria a ser complementado por la ley 270 de 1996 —Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia—

El Consejo de Estado es descrito en el articulo 34 de la mencionada
ley como el maximo tribunal en lo contencioso administrativo, integrado por
treinta y un Magistrados, elegidos por la misma Corporacion, para periodos
individuales de ocho afios.

Las distintas funciones establecidas constitucional y legalmente al
Consejo de Estado son ejercidas por distintas Salas, asi:

a. LaSala Plena, compuesta por todos sus miembros, cuyas atribuciones
son mayoritariamente administrativas. Asi, por ejemplo, el articulo
35 de la ley 270 de 1996, prescribe, entre otras, darse su propio
reglamento, elegir del Secretario General de la Corporacion y
distribuir, mediante Acuerdo, las funciones de la Sala Contencioso
Administrativa.

b. La Sala de Gobierno: Esta compuesta por el Presidente y el Vice-
presidente del Consejo de Estado, por los Presidentes de la Sala de
Consulta y Servicio Civil y de las Secciones de la Sala de lo Conten-
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cioso Administrativo (Consejo de Estado, 1999). En principio, esta
sala cumple esencialmente la funcion de asesorar al Presidente del
Consejo de Estado y de revisar las hojas de vida de quienes deseen
desempenar un cargo cuya eleccion corresponda a la Sala Plena
de la corporacion, o de aquellos candidatos al premio José Ignacio
de Mérquez. No obstante, el acuerdo 58 de 1999 —expedido por el
Consejo de Estado— deja la puerta abierta a nuevas atribuciones, en
la medida que senala, ademas, que cumpliré las comisiones que le
encargue la Sala Plena o las demas dadas por la ley o el reglamento
de esta Alta Corte.

La Sala de lo Contencioso Administrativo, estd integrada por
veintisiete Magistrados, los cuales han sido distribuidos en 5
secciones para resolver las especificas tematicas establecidas por
la Sala Plena en el Acuerdo 58 de 1999, modificado por el Acuerdo
55 de 2003. La distribucion tematica y de los magistrados se puede
ver de la siguiente manera:

La Seccion Primera, integrada por cuatro magistrados, conoce,
principalmente, de las controversias en materia ambiental; los
recursos de apelacion contra las sentencias de los Tribunales que
versen sobre la pérdida de investidura; las acciones populares
excepto de aquellas que le corresponden a la Seccion Tercera; el diez
por ciento de las tutelas que deben ser resueltas por la corporacion;
los procesos de simple nulidad de actos administrativos o los
procesos de nulidad y restablecimiento del derecho que no estén
asignados a otras secciones, asi como todos aquellos procesos para
los que no exista una regla especial de competencia.

2. La Seccion Segunda, por su parte, ha sido dividida en dos
Subsecciones (denominadas Subseccion A y B), cada una de las
cuales esta integrada por tres Magistrados, quienes conocen de
los procesos de simple nulidad de aquellos actos administrativos
que versen sobre asuntos laborales, asi como los de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral siempre que
no provengan de un contrato de trabajo. De igual manera, los
procesos contra los actos de naturaleza laboral expedidos por
el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y del cuarenta por
ciento de las tutelas que le corresponden al Consejo de Estado.
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3. La Seccion Tercera se dividio en tres Subsecciones (A, B y C),

cada una integrada por tres magistrados, a quienes corresponde
resolver sobre los procesos de nulidad simple y nulidad y
restablecimiento del derecho que versen sobre asuntos agrarios,
contractuales, mineros y petroleros; los procesos de expropiacion
en materia agraria; las controversias de naturaleza contractual;
los procesos relacionados con la extincion de la condicion
resolutoria de los terrenos baldios nacionales; los procesos
relacionados con la declaracion administrativa de extincion del
dominio de predios urbanos y rurales; los procesos de nulidad
de los laudos arbitrales proferidos en conflictos originados en
contratos estatales; los procesos de ejecucion derivados de los
contratos estatales; las acciones de grupo de competencia del
Consejo de Estado; las acciones populares que versen sobre
asuntos contractuales y aquellas relacionadas con el derecho a
la moralidad administrativa; y, como punto central, los procesos
de reparacion directa por hechos, omisiones u operaciones
administrativas a que se refiere el articulo 140 de la ley 1437 de
2011 y los derivados de las acciones u omisiones de los agentes
judiciales a que se refieren los articulos 65 a 74 de la ley 270 de
1996.

La Seccion Cuarta, se compone de cuatro magistrados, quienes
conocen de los procesos de nulidad simple de actos administrativos
y nulidad y restablecimiento del derecho que versen sobre
impuestos y contribuciones fiscales y parafiscales, excepto las
tasas. Asi mismo, de los procesos de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, distintos a los de caracter laboral,
relacionados con actos administrativos expedidos por las siguientes
entidades: Consejo de Politica Econdmica y Social- Conpes,
Superintendencias Bancaria, Superintendencia de Valores, Junta
Directiva del Banco de la Republica Ministerio de Comercio
Exterior y Fondo de Garantias de Instituciones Financieras; de
los procesos relacionados con los actos administrativos que se
dicten para la enajenacion de la participacion del Estado en una
sociedad o empresa; de las acciones de nulidad y restablecimiento
del derecho contra las resoluciones que fallen las excepciones
y ordenen llevar adelante la ejecucion en los procesos de cobro

Revista Academia & Derecho, Ao 6. N° 11
Julio - Diciembre 2015. ISSN 2215-8944
p.p. 183-226



Entre la recepcién y la omisién de una obligacién internacional:
el control de convencionalidad en el Consejo de Estado

administrativo; y del cuarenta por ciento de las tutelas que le
corresponden al Consejo de Estado.

5. LaSeccion Quinta, posee cuatro magistrados, quienes resuelven
los procesos de simple nulidad contra actos de contenido
electoral; los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho,
distintos de los de caracter laboral, contra actos de contenido
electoral; los procesos electorales relacionados con elecciones
o nombramientos; y del diez por ciento de las tutelas que le
correspondan al Consejo de Estado.

Cabe agregar que cada seccion conoce del recurso extraordinario de
revision contra las sentencias de Unica instancia dictadas por los tribunales
administrativos, en asuntos relacionados con sus respectivas competencias.

Algunas funciones son cumplidas en Sala Plena, con sus veintisiete
Magistrados, éstas son descritas en el articulo 37 de la ley 270 de 1996, que son
entre otras, resolver los recursos extraordinarios que sean de su competencia,
asi como “los asuntos que le remitan las secciones por su importancia juridica
o trascendencia social si, por estimar fundado el motivo, resuelve asumir
competencia”.

6. La Sala de Consulta y Servicio Civil, compuesta por cuatro
Magistrados, es quien absuelve las consultas juridicas que le
formula el Gobierno Nacional, prepara los proyectos de ley,
incluyendo proyectos de codigos, que les sean encomendados
por el Gobierno Nacional, asi como demas funciones atribuidos
por la Constitucion o la ley?®.

3. Larecepcion del control de convencionalidad
en la jurisprudencia del Consejo de Estado:

Pasando al punto central de este escrito, se destaca inicialmente que, de
acuerdo con los criterios establecidos en el apartado metodologico, el nivel de
recepcion del control de convencionalidad en el Consejo de Estado ha sido alto,
encontrandose un acogimiento amplio de la figura con un desarrollo y analisis

8 Ver articulo 38 de la ley 270 de 1996.
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del mismo que ha permitido, incluso, la introduccion de ciertas novedades en
su jurisprudencia, como se vera mas adelante.

Teniendo esta Corporacion un vasto desarrollo de la tematica, vale
la pena mirar con detenimiento los puntos centrales que fueron observados
durante la lectura y realizacion de las fichas técnicas de cada providencia.
Para esto, hay que aclarar, primeramente, que durante el lapso de tiempo
comprendido entre los afos 2006 a 2015, se profirieron treinta y cinco
sentencias en las que se hizo alguna referencia, mayor o menor, al control de
convencionalidad.

Ahora bien, aunque esta tematica comenzo a desarrollarse en la Corte
IDH desde el 2006, afio a partir del cual realizaria constantes llamados a los
Estados Parte de la CADH para que lo aplicaran en el derecho interno, lo cierto
es que, en lo que tiene que ver con el Consejo de Estado, la jurisprudencia
que toca directamente el tema se empezo a proferir desde el 2012, por lo que
las sentencias examinadas datan de aquel afio en adelante. A continuacion
se presenta una tabla que fue confeccionada para visualizar de manera
panoramica la informacion que se desprende de las providencias estudiadas:

Revista Academia & Derecho, Ao 6. N° 11
Julio - Diciembre 2015. ISSN 2215-8944
202 p.p. 183-226



igacién internacional:

Entre la recepcién y la omisién de una obl

el control de convencionalidad en el Consejo de Estt:|don

Pfes 3p 0iA3s 3p UpDesaud
U3 SepUY3p 1od epieu U3ida1 iy ns A aipew 3p apanjy

a13Ua 0pezn 08any ua ey ns K apew 3p eyuay
Uefe)
SO} I 3p SOUIS3se Sojsandng ‘Peyiaq) e 3p eysniul uopeng

A 3MaNY

44 ) Jod esand puossadiue eu sod Joyas 3p apaNYy

(onnisod ose)
epipnfeaxa U9PNY3f3 ‘0Y3(a 3p Souew e ouisadiue) p ANy

eUe[el ¢ eled B3NS BUNJA
3p uopejuawUadxa eled Seuozewe |3p sajewud ap ugpezyn

9664 U3 A0 S A saueuered
3 S0UBLL B SOLEPEPN) 0420 3p auanu A ugpuedesaq

epausiveid ey

Uo2}pel 3p 0lque)
“0UBIQUU0[0) E}SIUNL0) piked [3p

l0JqUIRILL OLEYSIINLN 3YURIpMS? 3p 3HaNW K eimuo) ‘uopLedesag

2SN 3p UOeSULPR B[ 2 05D

0UOSNDA 3 U3 0PeP ez ] Ud 303 3p esried e )ujete)

BlU340znbs3 A UL0yUaL0zINDS3 BWOIpUIs 34nS anb oS3y
enpnea UoNd33 U3 oulsadwe 3p apanu A enyo

UQIDEIOP 3 BULLR UOD JEjuL 0AeI3d0 U3 OUEpepN) 3p aanjy

053{Luang anbeye U3 A1 UgIeigd 3p saaNL K SUOISA
2SN 3p UgIeASIILPR B[ 2 0L

“A31#)3p uaew e sodruf soj Keayqnd ezsany g anud
oaluueua1ua un 3p opat ua gpanb ainb ‘ouauu un 3p apanjy

X X X X X

X X XX X

X X XX X
X X XX X

X X X X X

X | X X X X

X X X X X

X X X X X

X X X X

X X X X X

X | X X X X

X1 X X X X

X X X X X

X X X X X

X X X X X
X X X X X

ON IS ON IS ON

eUOIUAN0)
; N
) - it

BTN onnil

9)0U0%3Y

uoIspap

IEjuduepuny
ered Hay)

7 0)da0u0)
ojjouesaq

URdLIBWLRAUI

sapepanoy e

ON
P

EDI[EUODUAAL)

P

©[0j0eq Ues K oipag
X | uesdsop A (1ag)aBior
LS AU [eydson

X feneplod
X 5010 A e R3Sl
X N Ol

X N ORI

5010 A eifojounuuuy
X I5Uj ugiepuny
gy opay U

X RN O
X S3[e05 S0Ingag

X PNOY:303

X BsURQ U
X P

X eN O3l

X 5010 A N BI04

X 5010 A e 23Sty

X PN OB

Opepuewaq

[04u0) ouwR
QYaITYNOINIANOD 30 T0HLNO) SYIDNALNAS SOHAYN) SYLSINdS3Y

epalg
upneseday
gpalg
upneseday
T
upneseday

Jeindog uomdy

epalg
uppeseday
gpalg
upneseday
UDedpey
3 oigue)
epalg
upneseday
epauq
ugereday
epalg
upneseday
epalg
upneseday
gpalg
upneseday
epalg
upnereday

epalg
ugneseday

[04u0)
Ppoipa

)

DI

eI

I

eI

I

DI

DI

BRI

eIR)

o1

DI

eI

I

eIsR)

DR

DI

uoRS

DR

[T
a6t
hraus-ee

€rapg

€1-0U-97

§1A0U4T
600
6041
oL
€das-
i
GqarLe
w0

udastt

[T

B0GUD OLY0IeS
OpUEHO AULEr
20GULED OILYOILES
OpURHO dULer
uoouy
SPRIPUY UBLIAH
013309 1 anbuug
0L S0ze4

snsaf 3p ouLey

013j0g 1 anbuug

0l3j0g 1 anbuug

01313 50284
SS9 3p 0Ly
20QUe OUIONES
OpUBHO aULer

15e)

EEIRISEES

200ULE) ORI
OpUBQ Wer

B0GLUE) OL4OIES
OpUEHO aULer
20GUED OILYOILES
OpUEHQ aluer
E0QUE OUIONES
OpUEHO aULer

uouy
apeIpUY UeUdH

3juauod opessisely

(20g0%)102£90090020001€€ 240099

(€1092)104000000020004€€240005
(90g€€)roLsboiS6610009z€20005T
(+¥g2)10gggoogbbro00i€Eaionas

(69992)100g€€000020001¢€TH00%0

(dvhoLzzo0moz00052€20005T

(9L62)rogg€aogbbi0001€Ei00%0
(9L0tz)iobFégoi6bi0001€€Ti00g0
(6495¥)oogLooozsozo0€z€oroon
(6€66+):0L6150066400092€710050
(t605¥)10L€500240200092€ 200050
(0Se92)i0ttz00g6640001€€710064
(vELbT)0L9Br066610001¢€Ti00EL
(oLotz)ro0r20000020001€€ 24002

(0So¥F)i09gS001070003€€24000§

(Lo€a)osgEooB6610001€€0100S

3Juaipadxa A eUAIS 3p N

Lrenuauas

9HEDUAAS
Srenuauas
frenuauag

(TR

UenURUIS

01EDUIAS
6enuduas
EDUAAS
Lenuajusg
9BDUAAS
SenuauS
Pepuauag
€eDURURS

TRIDUBRS

JRDUBIUS

**"0IN epuajug

Revista Academia & Derecho, Ao 6. N° 11

Julio - Diciembre 2015. ISSN 2215-8944

203

p.p. 183-226



Juliana Sanchez Vallejo

EARTIcuLos DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES

exivong oare
FODERG) LLWLOTI B B R NS

TLT 00 2D ELOI0RT, T T

PN RIEORLTL D

ahpsp
SRghEnAmEInE R BOEEY |

SR HE ] RSP OIS B 28

T TSGR B R B R

T LG 0 IO IO
ALE TR T L D

i B IRVEACT B BI040 000,

o s
DA BRI BRI BB

D SR B R

RS BRI AL
£ SR LT L 0

4 St o) DD RO B 00

{2 shabb R T B
R R0 L TS U

BN R | LI Da0338 TR ToR

SUEERL e RS s |

b

B

3

L

g

' Ehbaking

B
LS5
B2

w0l
pit

ERaeHd

B2

| mensine

T i
LHIEE

i

| sienee

EREIR

WV

lawa
L
Lt

AT

R
ey
ERIC
Lol
L+
uneedey
ERiC
e
g
uneedy
R
Lol
(3 7
Rated
ERIG
ol
EXG
ey
R
L
£B
AEE
B3
ey
ERL
e

w

., DEDNE
3 R Gelh R
BB
e
UL ] e
: Lt ]
1w
e rdr
1 wma R HLEER 5]
WEQLE
- DG 5
3 wE oo B
3 LEmEL hEG Q0RO
7 EREL R JRMDELD
1:. | iy |
oy mEQLE
wa e WD
g s SRHILE
LT T TR T T
: i 38 ]
i R —
S8V LR
CONE T T it
i 38
, st
i mE K -
o e PO
BN
-
] bRt
LR ez
ax bR - srman

[ pereecione oz |

[t b B
fd Do ennond frool!
[f Lt et
feh i heeloogbbonad oo
it haenoninonl.
[Ebrimbaetiupndizents
gl g eiton
[ R ]
ATt B AN
sy b
PR T
i o BlazedT vt
[septiaenonl comm

ok aoontnssi

e e magrebagei

Pii

el

Ll

R

T

SENGE

R

T

Revista Academia & Derecho, Afo 6. N° 11
Julio - Diciembre 2015. ISSN 2215-8944

p.p. 183-226

204



Entre la recepcién y la omisién de una obligacién internacional:
el control de convencionalidad en el Consejo de Estado

La informacion antes detallada, se examinara desde tres perspectivas,
a saber: temporal, organica y sustancial.

3.1.1. Recepcion temporal del control de convencionalidad:

El desarrollo del control de convencionalidad al interior del Consejo
de Estado, desde el punto de vista temporal, inicia en el 2012, presentando
altos y bajos en los afios subsiguientes. En efecto, entre el 2012 y el 2014,
las sentencias relacionadas con este control aumentaron, sin embargo,
disminuyeron significativamente en el 2015. Graficamente podria verse de la
siguiente manera:

\ Z X
%

— Rercepcion temporal delcontrol 10
de convencionaldad /9 \

012 2013 2014 2015

Fuente: el autor

En el grafico, no se relacionan afios anteriores al 2012, pues durante estos,
no fue expresamente aplicado el control objeto de estudio. Durante el 2012,
se comienza a introducir la tematica, y, aunque es con pocas sentencias, mas
exactamente tres, éstas desarrollan con gran contundencia este control, al punto
de ser reiterativamente citados, tales apartados, en providencias posteriores.

Luego, en el 2013, el uso del control de convencionalidad aumentaria
en un 200% en relacion con el 2012, pasando de 3 a 9 sentencias que hacen
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alusion al mismo. Todos los casos tratados por el Consejo de Estado en estas
providencias, versaban sobre graves violaciones a los Derechos Humanos,
lo que les convirtid en el escenario propicio para su implementacion,
introduciendo, incluso, en tres de ellas, innovaciones derivadas de este control’.

El 2014 fue, sin duda, el afio de mayor apogeo de esta tematica en la
jurisprudencia contencioso administrativa. De esta forma, aumento el uso del
mismo en un 100% en comparacion con el 2013, pasando de 9 a 18 casos en
los que se relaciono6 de alguna manera esta doctrina interamericana.

Y finalmente, el 2015, representaria un decrecimiento en su uso,
no porque se rechazara su aplicacion, sino porque dejo de ser tratado
expresamente con tanta frecuencia, solo relacionandose en cinco fallos. Con
todo, tal disminucion no significa necesariamente el abandono del control
de convencionalidad por parte de esta Corporacion, por el contrario, el
entendimiento que hasta el momento se le ha dado, permite inferir que, se
ha llegado a un punto en el cual no es necesario afirmar su uso y aclarar su
desarrollo historico y conceptual —bastante tratado durante el 2013 y 2014—
sino que basta con su aplicacion, claramente identificable en sus providencias,
donde la CADH y la jurisprudencia interamericana tienen presencia constante,
tal como lo exige el uso de este control.

3.1.2. Recepcion organica' del control de convencionalidad:

Por otro lado, desde el punto de vista organico, se observa a partir de
la composicion del Consejo de Estado, una recepcion fraccionada del control
de convencionalidad al interior de esta corporacion.

En su momento, se revis6 como estaba compuesto el Consejo de Estado,
lo cual es relevante traerlo a colacion en estas instancias, preguntandose ;ha
sido uniforme la recepcion del control de convencionalidad al interior del
maximo tribunal en lo contencioso administrativo?

En definitiva, no lo sido. Por el contrario, este desarrollo se ha
concentrado en solo una parte de la Corporacion. Es asi que, de las Salas

Sobre estas innovaciones se hablara mas adelante.

10 Es decir, desde la forma en la que se ha recepcionado el control de convencionalidad, en
consideracion al organismo que ha emitido los fallos y aquellos que se han visto involu-
crados como partes en los mismos.
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en las que se divide el Consejo de Estado, la recepcion ha sido escasa en la
Sala de Consulta y Servicio Civil, que ninguna mencion ha hecho sobre el
control de convencionalidad. Sin embargo, teniendo en cuenta la naturaleza
de las funciones a su cargo —sefialadas en el acapite anterior—, es entendible
que esta tematica haya sido abordada prioritariamente por otros sectores de
esta corporacion; lo mismo ocurre con la Sala Plena y la Sala de Gobierno
del Consejo de Estado

De otro lado, se encuentra la Sala de lo contencioso administrativo,
alli es donde se ha venido desarrollando el control de convencionalidad.
Empero, en ésta también se ha dado un acogimiento fraccionado de la figura
en comento, puesto que de las cinco Secciones en las que se divide, solo la
Tercera ha considerado esta tematica. Ademas, al interior de ésta ultima, la
subseccion C ha liderado este desarrollo con veintitrés sentencias, seguida
por la subseccion B con seis sentencias y finalmente, la subseccion A con tres.

Ahora bien, tal como se referencié anteriormente, cada seccion de la
Sala de lo contencioso administrativo tiene asignadas dentro de sus funciones
tematicas especificas a tratar, si éstas se contrastan con las establecidas para las
demas salas de esta corporacion —las cuales son principalmente administrativas
o de consulta— se muestra razonable que haya sido esta Sala, y no otra, la que
ha tratado con exclusividad el control de convencionalidad.

Adicionalmente, es logico que la seccion tercera sea la que, en esencia,
ha desarrollado este control en la jurisprudencia de cierre de lo contencioso
administrativo. Ello es asi, ya que la inica seccion que conoce de reparaciones
directas es precisamente la tercera. Tal medio de control pretende, al tenor del
articulo 140 del C.P.A.C.A “lareparacion del dafio antijuridico producido por
la accion u omision de los agentes del Estado”, contexto en el cual se discute
la responsabilidad patrimonial del Estado que, usualmente, involucra alguna
violacion a los derechos humanos, en consecuencia, es el escenario propicio
para la aplicacion del control estudiado, en la medida que su finalidad se
resume, en esencia, en la proteccion de los derechos humanos y la efectividad
de la CADH.

Vale la pena recordar que, ademas de la Sala Plena del Consejo de
Estado, existe la Sala Plena de lo contencioso administrativo y aquellas
Secciones que se encuentran divididas en Subsecciones, pueden llegar a tomar
decisiones en sala plena. La doctrina del control de convencionalidad ha sido
estudiada por parte de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en una
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providencia, mientras que la Sala Plena de la Seccion Tercera lo ha aplicado
en dos oportunidades. Graficamente se puede ver de la siguiente manera:

# SENTENCIAS EN EL CONSEJO DE ESTADO

SUBSECCION C

SUBSECCION B
SUBSECCION A |— 3

SALAPLEMA SECCIOM 3 2

WA DE LO CONTENCIOSO F 1

=

5 10 15 20

B # SENTEMNCIAS

Fuente: el autor

Respecto a los jueces que profirieron las sentencias, se nombran como
Magistrados Ponentes, entre otros a: Hernan Andrade Rincon, Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, Enrique Gil Botero, Stella Conto Diaz del Castillo,
Ramiro de Jestis Pazos Guerrero, Guillermo Vargas Ayala y Danilo Rojas
Betancourt.

Abhora bien, se destaca Enrique GiL BoTERO —quien a la fecha ya culminé
su periodo dentro de la corporacion—y Jaime Orlando SANTOFIMIO como los
que mas han tratado este tema dentro de la corporacion. Las providencias en
las que han sido ponentes se profirieron en el marco de la subseccion C de la
seccion tercera, de la que ambos han hecho parte, por ello, no es de extrafiar
que tal subseccion se destaque como la mas acuciosa en materia convencional,
pues ha tenido a los Consejeros pioneros en la tematica.

En este mismo sentido, el que ambos hicieran parte de la seccion tercera
facilito el desarrollo de este control, pues, como se ha dicho antes, los casos que
alli se conocen son propicios para la aplicacion de la doctrina convencional.
De haber estado ambos en otras secciones, probablemente no habrian traido
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a colacion tan reiterativamente esta tematica y quiza, en ausencia de ellos, la
recepcion de este control no seria alta.

Otro aspecto que pudo contribuir al desarrollo mencionado fue el
que ambos consejeros hubiesen demostrado, no solo en el contexto de la
judicatura, sino también en el plano académico, un acercamiento importante
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos y principalmente, al
control de convencionalidad —en especial SanTorimIO!''—. De esta forma, tal
conocimiento influyd tanto la introduccion y el cumplimiento de esta obligacion
internacional, como en las exhortaciones que hicieron, en sus respectivas
providencias, tendientes a que los jueces contencioso administrativos también
lo aplicaran.

En cuanto a los tipos de procesos en los que se ha aplicado este control
por la Corporacion, se halla una tutela, una accion popular, una solicitud de
cambio de radicacion, dos nulidades simples y, mayoritariamente, reparaciones
directas.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD POR ACCIONES

m ACCION

a5

30
30
s
20
15
10
N 2 1 1 1
0 =

REPARACION NULIDAD SIMPLE  ACCIONPOPULAR ACCIONDETUTHA  CAMBIO DE

DIRECTA RADICACION

1 En el afio 2013, Jaime Orlando SANTOFIMIO publicd, junto con Allan R. BREWER-CARIAS,
el libro “Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado”, de la editorial Uni-
versidad Externado de Colombia.
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Es importante resaltar que, en general, los procesos fallados tenian como
punto central la vulneracion de algiin Derecho Humano. De ahi que exista una
estrecha relacion con el control estudiado, dado que, como fue expuesto en su
momento, el trasfondo del mismo viene a ser la proteccion o reparacion de los
Derechos Humanos. No es extraifio, entonces, que el escenario propicio para
su desarrollo haya sido la accion (en la actualidad, llamada por la ley 1437 de
2011, medio de control) de Reparacion Directa o una accion constitucional.

Estas violaciones a los Derechos Humanos han sido cometidas en su
mayoria por la Fuerza Publica, en especial por el Ejército, seguido de la
Policia y la Armada Nacional, lo que podria indicar que esta institucion se
ha caracterizado por ejercer sus funciones sin considerar lo suficiente las
obligaciones internacionales del estado colombiano y, en especial, en lo tocante
a los derechos humanos.

Asi mismo, se ha tratado la doctrina convencional en sentencias falladas
contra el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC—, la Fiscalia
General de la Nacion, el extinto Departamento Administrativo de Seguridad
—DAS—, la autoridad Nacional de Television —ANTV—, el Ministerio de
Defensa, el otrora Instituto de Seguros Sociales —ISS—, el Ministerio del
Medio Ambiente, la Fundacion Instituto de inmunologia, diversos centros
hospitalarios, la Procuraduria General de la Nacion, el Ministerio de
Educacion, algunos entes territoriales, entre otros.

Con esto, se termina confirmando que el llamado a aplicar este control
que hacia la Corte IDH tiene razones fundadas. En la medida que los Estados
sigan vulnerado los Derechos Humanos, manejando politicas de reparacion,
en lugar de prevencion, continuaran llegando al aparato jurisdiccional
procesos tendientes a remediar e indemnizar los dafios causados por agentes
estatales. Ademas, si los Estados no resuelven internamente estos conflictos,
desconociendo aspectos como el control de convencionalidad, estos casos
podrian terminar llegando al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

3.1.3. Recepcion sustancial del control de convencionalidad:

En cuanto al desarrollo del control de convencionalidad en el cuerpo de
las providencias emitidas por el Consejo de Estado, se partira de los resultados
encontrados de los criterios que fueron establecidos en las fichas técnicas de
cada sentencia, para luego pasar a los casos que han tratado de manera precisa
el control en mencion.
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En primer lugar, se reitera que, entre los afios 2012 a 2015 se han
proferido treinta y cinco providencias en las que se hace alusion directa
al término control de convencionalidad, sin embargo, de éstas, en tres, la
referencia que se hace es en las notas de relatoria'?, que se encuentran en las
primeras paginas del documento contentivo de la sentencia —en lo que podria
considerarse el encabezado de la misma— y no propiamente en el desarrollo
de la providencia.

En las tres sentencias aludidas, se utilizo el término “control de
convencionalidad” como subtitulo —en las notas de relatoria— para indicar que
en determinado punto de la sentencia se hizo mencion, de alguna manera, a
este tema. Sin embargo, en el cuerpo de la providencia no se encuentra ninguna
otra mencion expresa al mismo, pero si se halla, dentro de los fundamentos de
la ratio decidendi, una fuerte alusion a la CADH y a la jurisprudencia de la
Corte IDH. Esto lleva a pensar que el Consejo de Estado considera que ya se ha
establecido claramente el concepto y devenir historico de esta doctrina, por lo
que no haria falta hacer explicita la aplicacion del control de convencionalidad
—mas alla de las notas de relatoria—, pues al ser una obligacion propia de los
juzgadores en lo contencioso administrativo, su uso es intrinseco y se ve
reflejada en la argumentacion utilizada y en los fundamentos juridicos en los
que se cimientan los fallos.

Por otro lado, respecto a la fundamentacion de las sentencias, tomando
como base la CADH, el Consejo de Estado la ha tenido como cimiento en la
mayor parte de los fallos estudiados, sin embargo, en seis de ellas, ésta no fue
un punto crucial, haciéndose escasa o ninguna alusion a la misma. En general,
las providencias en las que esto ocurre, suelen versar en casos relativos al

Sobre este punto, es necesario aclarar a qué se hace referencia cuando se habla de las notas
de relatoria. En la mayor parte de las sentencias actuales que traten algin asunto particu-
larmente importante, se suele hacer, en las primeras paginas, lo que podria considerarse
una relacion de los principales aspectos que desarrolla la providencia, que en su mayoria
coinciden con la ratio decidendi de la misma. En estricto sentido, este apartado no hace
parte integral de la sentencia, sino que es afiadido posteriormente por la relatoria de la
corporacion, quien transcribe los puntos esenciales, normalmente poniendo los subtitulos
que indican el tema general que se trat6 en determinado punto de la providencia. Por ello,
usualmente se hace alusion a este apartado como “notas de relatoria”, tras las cuales inicia
la sentencia como tal con su caracteristico encabezado que indica la corporacidn, seccion,
subseccion, etc.
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Derecho Internacional Humanitario, por ello, el fundamento juridico suelen
ser los Convenios de Ginebra, sus protocolos o tratados afines, por lo que
podria hablarse de la aplicacion de un concepto “extenso” del control de
convencionalidad, al involucrar instrumentos internacionales ajenos al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

En cuanto a la forma como se le ha ido dando desarrollo a la tematica,
se encuentra un desenvolvimiento interesante: en las sentencias iniciales se
sentaron las bases conceptuales, haciéndose especial referencia a la manera
como se cred este control en la jurisprudencia interamericana, qué se entendia
por el mismo, los casos en los que tuvo mayor desarrollo, hasta llegar al punto
en que esta corporacion ha manifestado su propia percepcion de esta figura.
De esta forma, el desarrollo conceptual fue tan prolifico en la jurisprudencia
inicial del Consejo de Estado que, aunque en casi la mitad de las sentencias
de esta corporacion, mas exactamente quince, se ha abordado la nocion e
implicaciones del control estudiado, en las demads, se suele hacer remision a
alguna sentencia precedente, omitiendo asi su estudio.

Por otro lado, en diecisiete providencias se explicita el ejercicio del
mismo, e incluso, se tiene, no a la CADH sino al control de convencionalidad,
como base fundamental para la decision. Concomitantemente, en ocho
sentencias, el Consejo de Estado sefiala que actua no solo como Juez de lo
contencioso administrativo sino también como juez interamericano, en virtud
de la ratificacion de la CADH por parte de Colombia, lo cual le convierte
en un tratado vinculante dentro del orden interno. Y como si fuera poco, ha
llegado a denominar sus fallos como verdaderas “sentencias convencionales”.

Consideremos ahora, los casos mas relevantes respecto al control en
estudio. La primera sentencia en la que se hace uso del término “control de
convencionalidad”, del 27 de febrero de 2012, es bastante particular, puesto
que, en la misma, se usa dicha expresion, pero no se hace alusion a la CADH,
sino al II Protocolo adicional al Convenio de Ginebra de 1949, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional.
En esta providencia, se evalta la responsabilidad estatal derivada de la muerte
de un ciudadano por un enfrentamiento entre la guerrilla y el Ejército Nacional.
Se alude al principio de distincion que este protocolo establece y al deber
de excluir a los civiles de sus campos operacionales. Ademas, se utiliza la
expresion mencionada, aunque de forma un poco imprecisa, sin darse claridad
sobre el concepto o las implicaciones del mismo, sin embargo, es entendible
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que tal circunstancia se presentara, puesto que, al introducirse una nueva
doctrina, sus bases alin se estaban sentando en la jurisprudencia interna, no
obstante, podria afirmarse que esta primera utilizacion se realizé considerando
al control de convencionalidad de manera amplia, es decir, abarcando no solo
la CADH sino también otros tratados que hacen parte del ius cogens, para
este caso, relativo al Derecho Internacional Humanitario.

Siete meses después, se profiere la siguiente providencia que trata el
tema, pero esta vez, con un desarrollo mucho mas contunde se estableceria el
control de convencionalidad como una herramienta y obligacion que permite la
incorporacion de los estandares de la jurisprudencia interamericana en materia
de derechos humanos, debiendo ser ejercido, aun de oficio, pues:

(...) el juez administrativo no es un mero ejecutor formal de las normas
legales (...) es su obligacion, antes que nada, ser garante de la correccion
constitucional en la interpretacion y aplicaciones de las normas legales,
al igual que ejercer ex oficio, el control de convencionalidad que se le
impone en razén a la naturaleza fundamental que ostenta el acceso a la
administracion de justicia (...)” (Consejo de Estado, 2012).

Un mes después, en sentencia del 22 de octubre de 2012, se precisaria
de mejor manera la utilizacion del control de convencionalidad, en relacion
con los Convenios de Ginebra y sus protocolos, evidenciandose, tal como
lo ha expresado la Corte IDH, que se deben considerar los pardmetros del
Derecho Internacional Humanitario cuando se estudian casos de violaciones
a los derechos humanos en contextos de conflictos armados. Por esto mismo,
afirmar que se ejerce el control de convencionalidad en estos asuntos, donde
no se aplica propiamente la CADH, sino la interpretacion que ha realizado
la Corte IDH sobre los tratados de DIH seria viable'’.

Asi mismo, en las providencias examinadas, se encontrd que, desde
el 2013, la mayoria tratan tanto el control de convencionalidad como la

Al respecto habria que agregar que, pretender ampliar el concepto del control de conven-
cionalidad al punto de incluir instrumentos internacionales que no versan sobre derechos
humanos o DIH ni hacen parte del ius cogens —como, por ejemplo, tratados en materia
econdmica o comercial— seria desfigurar la naturaleza del mismo. Aun si tales tratados
son denominados “convenciones”, no por ello se desprende de los mismos la existencia
del control en mencidn, pues se reitera, que éste fue concebido con la finalidad particular
de propender por los Derechos Humanos.
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proteccion de los bienes constitucional y convencionalmente protegidos.
Esta ultima categoria es resultado de la relacion existente entre ambas
tematicas, —que se han desarrollado casi paralelamente— siendo su punto en
comun la influencia que ha tenido la CADH en la jurisprudencia del Consejo
de Estado. Y es que en afios anteriores esta corporacion solo hablaba de
la proteccion de “los bienes constitucionales”, no obstante, en el ultimo
quinquenio lo ha ampliado a “bienes constitucionales y convencionales”,
mostrando asi, la relevancia de tal tratado internacional en el ordenamiento
interno y mas alla de eso, su independencia respecto de la Constitucion'.

La providencia del 24 de julio de 2013 viene a ser denominada por el
Consejo de Estado como “una sentencia de convencionalidad”. En este caso
se comprobd una grave violacion a los Derechos Humanos, en especial a la
dignidad humana, por la ejecucion de torturas. Frente al control estudiado,
no se introduce nada nuevo, conceptualmente hablando, pero si se observa
una recepcion mas clara y segura del mismo, al punto de catalogar la
providencia de la manera mencionada.

En sentencia del 17 de septiembre de 2013, se decide revocar la
decision de rechazar una demanda de reparacion directa por haber operado
el fendmeno de la caducidad, que se presenta si no se interpone la accion
dentro de los dos afos siguientes al acaecimiento del hecho dafioso. Teniendo
en cuenta que /a /itis se basa en sucesos presentados durante el holocausto
del Palacio de Justicia, en 1989, ya se habria superado, por mucho, el
término legal para poner en funcionamiento el aparato jurisdiccional. Para
dar solucion a este conflicto, se precisa por el Despacho que el funcionario
judicial no debe aplicar inicamente las normas correspondientes a los
procedimientos contenciosos administrativos, sino que, ademas, debe
remitirse a las normas constitucionales y de orden supraconstitucional
“fundandose principalmente en la CADH y la doctrina desarrollada a partir
de ella por la Corte IDH” (Consejo de Estado, 2013). En este sentido, resalta,
para este caso particular, la imprescriptibilidad de la accion judicial —tal

Valga aclararse que, si el Consejo de Estado solo le diera rango constitucional a la CADH,
por su pertenencia al bloque de constitucionalidad, no tendria razon de ser la extension
de “bienes constitucionales” a “bienes constitucionales y convencionales”, pues seria una
redundancia. En altimas, la esencia de denominar estos bienes de tal manera, es la de
insinuar la prevalencia de la CADH sobre el orden interno.
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como se prevé en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos— por
haber ocurrido, prima facie, un delito de lesa humanidad.

Con decisiones como la mencionada es posible notar que, con base
en la doctrina convencional, la jurisprudencia contencioso administrativa
ha adquirido dinamismo en sus fallos, favoreciendo la proteccion de los
Derechos Humanos, tomando determinaciones que hasta hace unos afos
serian inconcebibles —como no confirmar la caducidad de una accion,
que, desde la exegesis, en efecto acaecid—, llaméndose a si mismo “juez
de convencionalidad” e incluso, yendo en contravia de la propia posicion de
la Corte Constitucional, al afirmar sin asomo de dudas la prevalencia de la
CADH sobre el orden interno.

Dias después, en la sentencia del 27 de septiembre de 2013, nueva-
mente se decide como juez de convencionalidad, resolver un recurso de
apelacion sobre un caso de desaparicion, tortura, y muerte de un estudiante
universitario, miembro del partido comunista colombiano. Sobre la aplica-
cion del control de convencionalidad, se reiterd que:

(...) se impone en razon a la fuerza vinculante de los tratados de derechos
humanos —tal como lo prescribe el art. 93 superior—y cuyo objetivo se centra
en que el sentido y alcance de la proteccion de los derechos constitucionales
fundamentales sea fijado en concordancia con lo establecido por la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos, teniendo en cuenta no
solo lo dispuesto en el tratado, sino la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (Consejo de Estado, 2013).

Por esto mismo, dentro del estudio juridico de la sentencia se trae a
colacion la jurisprudencia interamericana, y bajo €sta Optica, se indica como
debe ser el comportamiento de los miembros de la Fuerza Publica, asi como
el hecho de que la accién disciplinaria contra los involucrados en el caso no
prescribe por tratarse de una desaparicion forzada, es decir, un delito de lesa
humanidad.

En sentencias posteriores, el ejercicio del control de convencionalidad
por el Consejo de Estado haria especial referencia a las medidas de
reparacion no pecuniaria, demostrandose por este Tribunal que los estandares
interamericanos relativos a la reparacion integral han sido acogidos en
la jurisprudencia contencioso administrativa. Tal uso se vuelve bastante
frecuente, al punto en que, por existir en la sentencia un acapite de reparaciones
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no pecuniarias, para el Consejo se sobrentiende la aplicacion de tal control,
no haciéndose referencias conceptuales del mismo en la providencia, sino
simplemente indicandose en las notas de relatoria su utilizacion. Esto, podria
suponer un avance, pues implicaria una recepcion tan profunda de esta doctrina
que se considera como parte misma del razonamiento judicial efectuado a la
hora de fallar.

Finalizando el 2013, el Consejo de Estado empieza a conceptualizar
sobre el control de convencionalidad, desarrollando a mayor profundidad los
parametros expuestos por la Corte IDH. Asi, en sentencia del 21 de noviembre,
explica que “este control no solo comprende una inspeccion objetiva de
determinada norma, sino que se extiende a condenar practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la convencion o
a practicas que desconozcan derechos reconocidos” (Consejo de Estado, 2013).
Adicionalmente, sefiala que el control en estudio, no solo debe entenderse como
una “obligacion internacional” y “una herramienta para el juez administrativo”,
sino también como un principio, derivado:

(...) del reconocimiento del principio de universalidad de la proteccion,
garantia y eficacia de los derechos humanos, lo que significa que los
Estados no pueden permitir o fomentar la vulneracion o trasgresion de
las garantias minimas del ser humano, so pena de medidas o condenas
ejemplares que no so6lo busquen la persecucion de los autores de los delitos
contra el orden penal internacional, sino también la reparacion integral de
los dafios irrogados (Consejo de Estado, 2013).

De igual manera, en esta providencia se tratd de responder a las
inquietudes que han generado renuencia por parte de la Corte Constitucional
a la hora de aplicar el control de convencionalidad, afirmando que éste es
un “principio de aplicacion imperativa, que aunque aparentemente tiene una
dimension destructiva —dejar de lado el derecho interno— ello se supera al
trascender a la dimension integrativa que permite presentar una normativa
que conjuga finalmente, un ordenamiento juridico, como un todo” (Consejo
de Estado, 2013). Lo precedente indica que este Tribunal, aunque ha aceptado
la superioridad de la CADH, no llega al extremo de desconocer el derecho
interno, como quiza lo teme la Corte Constitucional, y no ve este control como
un mecanismo para cercenar la Constitucion, sino para ampliar su contenido y
campo de proteccion de los Derechos Humanos. Por esto mismo, el Magistrado
Jaime Orlando Santofimio, indic6 en su aclaracion de voto de este fallo, que
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“el control de convencionalidad es una manifestacion de lo que se ha dado en
denominar “la constitucionalizacion del derecho internacional”.

Ya se ha mencionado como el control de convencionalidad ha sido el
detonante para que en la jurisprudencia del Consejo de Estado se desarrollaran
diferentes tematicas, asi, por ejemplo, la proteccion de bienes constitucionales
y convencionales. Con la sentencia del 26 de noviembre de 2013 se introduciria
otra innovacion, pues se ajustaria una figura propia del derecho constitucional
—la excepcion de inconstitucionalidad—, bajo la optica de la CADH, en el
entendido que el “contenido y alcance, asi como la hermenéutica que se le
imprime a las disposiciones relativas a los derechos humanos —y entre ellas
a los derechos sociales, colectivos, economicos y culturales— tiene que ser
constitucional y convencional”. En esta sentencia se resuelve un recurso de
apelacion sobre un caso que versaba en la utilizacion de primates del Amazonas
para la experimentacion de la vacuna sintética para la malaria. Para resolverlo,
se decidié declarar, de oficio, las excepciones de inconstitucionalidad y
contraconvencionalidad de la expresion contenida en el inciso segundo del
articulo 144 de la ley 1437 de 2011 que determina: “sin que, en uno u otro
evento, pueda el juez anular el acto o contrato”.

Independientemente de las particularidades facticas el caso, puede
verse aqui, la aplicacion del control de convencionalidad ajustado al derecho
colombiano, pues el Consejo de Estado lo emplea, recreando la figura de la
excepcion de inconstitucionalidad, pero dandole una connotacion claramente
convencional.

Posteriormente, en providencia del 27 de marzo de 2014, el Consejo
de Estado tomaria un relevante papel como veedor del cumplimiento de
una sentencia de la Corte IDH. Se trata de un caso en el que se alegaba
la privacion injusta de la libertad de algunos militares que se vieron
involucrados en la “Masacre de los 19 comerciantes”, quienes habian sido
exonerados de responsabilidad en la justicia penal, pero, bajo el analisis de
esta corporacion, la sentencia de la Corte IDH mostraba un nuevo escenario
que no fue valorado al momento en que se absolvid a estas personas, por
lo que ordena dar pleno cumplimiento a la sentencia interamericana,
incluyendo la reapertura de las investigaciones contra los demandantes.
Esta decision ciertamente pretende darle efectividad a la CADH y a los
fallos de la Corte IDH, los cuales se habrian visto mermados en ausencia
de la misma.
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En la sentencia del 9 de julio de 2014 se profundizaria un poco mas en

el “principio” de control de convencionalidad, aclarandose que se trata de un:

(...) principio de creacion jurisprudencial Interamericana, que ha
permitido verificar el efecto itil de las normas contenidas en las distintas
convenciones de derechos humanos®, es decir, constituye una forma de
indagar si los paises miembros del sistema interamericano han violado o
no las convenciones pactadas. Por lo tanto, su objeto se consolida como
la verificacion de la efectividad de los derechos y garantias contenidas en
esos instrumentos supranacionales (Consejo de Estado, 2014).

De igual manera, se revisé en la providencia en mencion, la forma como

la Corte Constitucional ha visto el control estudiado, estableciendo que ésta:

(...) utiliza el control de convencionalidad al que se viene aludiendo, en la
sentencia C-442 de 2011, en la que se hizo una confrontacién normativa
convencional'® y de precedente interamericano’, en relacion a los tipos
penales de injuria y calumnia’®, pues la existencia juridica de estos
ultimos, suponia un conflicto entre el derecho a la libertad de expresion y
la proteccion de la honra de los asociados. En ese sentido, la Corte invoca
este control, sosteniendo que las normas demandadas no violan el efecto
util de disposiciones convencionales, ni el precedente de la Corporacion
Interamericana, en tanto el sacrificio de algunas libertades como las de
expresion, se encuentra justificada en la proteccion a la honra y al buen
nombre, a través de la relevancia penal de estas conductas, medidas que
resultan armoénicas con el principio de legalidad.

Resulta curioso que la sentencia citada con tanto optimismo por el

Consejo de Estado, fuera la misma traida a colacion por Corte Suprema
de Justicia, en su momento, para no darle un acogimiento contundente al
control de convencionalidad, bajo el entendido que la Corte Constitucional,
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Como lo son el Pacto de San José de Costa Rica de noviembre de 1969, o la Con-
vencion Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de Personas de junio de 1994.
Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Articulos 8 (Garantias judiciales), 13
(Libertad de pensamiento y de expresion), 9 (Principio de Legalidad) 1.1. Obligacion de
respetar los derechos) y 2 (Deber de adoptar disposiciones de derecho interno).

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Kimel Vs Argentina.

Arts. 220 y 221 del Codigo Penal.
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en la sentencia C-442 de 2011, denego la aplicacion de la sentencia Kimel
vs Argentina, en el orden interno colombiano.

Posteriormente, en sentencia del 10 septiembre de 2014, se trata un
recurso de apelacion frente a una sentencia que accedid parcialmente a las
pretensiones derivadas de la muerte de una persona como consecuencia
de la negligencia en la atencion oportuna del servicio de salud. El Consejo
de Estado, al decidir, no solo se fundamenta en diversos articulos de la
CADH, sino que, introduce otra innovacion, al ajustar el principio del
control de convencionalidad a una institucion propia del ordenamiento
juridico colombiano: el estado de cosas inconstitucional. En efecto,
resuelve declarar el estado de cosas inconvencional e inconstitucional, al
encontrar una vulneracion masiva de Derechos Humanos, en el contexto
del servicio de salud y asume, ademas, el rol de juez de convencionalidad,
en los siguientes términos:

(...) la Sala actuando en calidad de juez de convencionalidad conforme a
lo dispuesto en los articulos 1, 2, 8, 25 No 2, Lit ¢) y 29 de la Convencién
Americana de Derecho Humanos'®, en concordancia con las sentencias
habilitantes proferidas en materia de control de convencionalidad por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos®, con el fin de garantizar
de manera plena el debido cumplimiento de las providencias judiciales
(Art 25 No 2, Lit ¢) CADH), dentro del marco del entendimiento
sustancial que impone la estricta observancia a las normas y principios
de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en especial las
relativas a la materializacion del derecho fundamental constitucional
y convencional del cumplimiento material, pleno y efectivo de las
decisiones judiciales, principalmente cuando al juez le asistan fundadas
razones de que sus decisiones pueden ser incumplidas dentro de los
marcos de oportunidad y eficacia que toda victima del Estado debe ser
reparada, como es, dada la configuracion legal de la entidad demandada

19 Tal como ya se hizo en el auto de 17 de septiembre de 2014 (exp. 45092). Recientemente
la Sala Plena de Seccion Tercera, en la sentencia de 28 de agosto de 2014 dentro del expe-
diente 26251 apel6 al control de convencionalidad como fundamento para determinar la
responsabilidad del Estado en el caso que se juzgaba (...).

El control de convencionalidad es una herramienta cuyo desarrollo se encuentra en la amplia
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (...)

20
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Instituto de Seguros Sociales - ISS en liquidacion, procede a efectuar las
siguientes consideraciones a fin de garantizar el cumplimiento de la presente
sentencia (...) (Consejo de Estado, 2014). (Negrillas fuera de texto).

En fallo del 28 de agosto de 2014, cuyo caso alude a una ejecucion

extrajudicial, el Consejo de Estado nuevamente asume el rol como juez
de convencionalidad y enfatiza en el control de convencionalidad como
herramienta util para el operador judicial en lo contencioso administrativo:

(...) El juez de dafios 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. En ese orden, si bien el
control de convencionalidad, visto como una técnica de orden estatal, le sirve al juez de
dafios para ejercer un control objetivo de constatacion del cumplimiento de obligaciones
internacionales, también le sirve para confrontar la posible abstencién de una obligacion
de hacer, que nace de un estandar funcional de origen internacional, de alli que, en caso
de concretarse un dafio antijuridico, este le puede ser imputable al Estado (...) (Consejo de
Estado, 2014).

El 20 de octubre de 2014 se proferiria una sentencia en la que se haria

una precision conceptual importante del control de convencionalidad. Mientras
se analiza el concepto de victima y los derechos que les pertenecen, se indica
por el Consejo de Estado que el control en mencion puede verse desde dos
perspectivas: una objetiva y otra subjetiva, asi:

(...) Para la Sala al entender que los derechos de las victimas hacen parte del nucleo
de los derechos humanos comprende que éstos deben ser reconocidos y garanti-
zados a plenitud por el Estado tanto a nivel normativo (adopcion de disposiciones
de derecho interno, las que incluso ceden convencionalmente ante contradicciones
entre mandatos de principios, normal y reglas internacionales de proteccion —control
objetivo de convencionalidad—) como factico? (en el desarrollo de las actuaciones de
las autoridades estatales), y considera que como consecuencia de ello el concepto de
victima descansa sobre la base de la universalidad (...)” (Consejo de Estado, 2014).

Lo relacionado, viene a concretizar los multiples planteamientos que

la Corte IDH ha realizado respecto de este control, en el sentido que las
disposiciones de la CADH no deben ser contrariadas ni por el derecho interno,
ni por el actuar estatal, el cual debe ser concordante con el respeto por los
Derechos Humanos. En virtud a esto, ha sido posible que el maximo tribunal

21
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En tanto muestra de la direccion de ajuste palabra — mundo.
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en lo contencioso administrativo establezca un control de convencionalidad
objetivo, que bien podria llamarse “abstracto”, dado que se trata del juicio
entre las normas nacionales y las internacionales; y el subjetivo, que viene
a ser un control concreto o factico, en el que se constata si las actuaciones
estatales son concordantes con la CADH.

Adicionalmente, se aplica, de nuevo, la excepcion de inconvencionalidad,
pero esta vez sentandose una base para su implementacion en los siguientes
términos: “se encuentra suficiente fundamento para estructurar el deber
juridico oficioso de las autoridades estatales —y en particular de los jueces— de
aplicar la excepcion de inconvencionalidad para favorecer las prescripciones
normativas que emanan de la Convencion (...)”, pues es “la Convencion la que
les determina a las autoridades nacionales su medida y alcance competencial
a la luz de sus disposiciones”.

Finalmente, en lo que al 2015 se refiere, se destaca que fue en éste donde
se implemento el control de convencionalidad en un tipo de proceso diferente
al de los afos anteriores. En providencia del 20 de abril de 2015, se resuelve
una accion de simple nulidad interpuesta contra el inciso 1 del articulo 3 del
decreto 1510 del 17 julio de 2013. Para dar solucion a este conflicto, se aplica
por primera vez en un proceso de nulidad, el control de convencionalidad. Sin
embargo, nuevamente se utiliza tal término de manera amplia, considerando
incluso Convenciones propias del derecho comunitario. Frente a este ultimo
punto, podria discutirse hasta qué punto exagera esta Alta Corte al darle una
amplitud que sobrepasa los fines para los cuales fue creada esta figura dentro
del contexto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pues su
uso por fuera de tal escenario conllevaria a desdibujar la misma, junto con
su esencia.

Por otro lado, en sentencia del 13 de mayo de 2015, el Consejo de
Estado se pronuncia sobre la solicitud de medidas cautelares deprecada por
los accionantes, quienes pretenden la nulidad de los articulos 1, 7 y 13 de la
resolucion 759 del 5 de agosto del 2013 dictada por la Autoridad Nacional de
Television —ANTV- “por la cual se adopta el procedimiento de asignacion
de frecuencias radioeléctricas para la prestacion del servicio de television
radio-fundida”. En este caso, es importante mencionar que son los mismos
accionantes quienes invocan el control de convencionalidad para respaldar la
demanda, conllevando a que este Tribunal decrete la suspension provisional
de los efectos del paragrafo del articulo 13 de tal resolucion, considerando,
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entre otras cosas, la vulneracion de diversos bienes juridicos constitucional
y convencionalmente amparados, como la libertad de expresion, de opinion
y la libre iniciativa economica.

Por lo expuesto, puede verse el amplio acogimiento que se le ha dado
al control de convencionalidad en esta corporacion, circunstancia que, entre
otros aspectos, se da porque en parte de los asuntos que conoce —principal-
mente en la seccion tercera— debe valorar la responsabilidad estatal por causa
de determinados hechos, en consecuencia, le corresponderia? evitar que en
un caso concreto la responsabilidad del Estado trascienda a esferas interna-
cionales, lo cual podria ser logrado con la aplicacion de este control, que para
el caso de esta Alta corporacion se ha presentado, inicialmente, acogiendo el
concepto, desarrollo e implicaciones del mismo, y posteriormente ajustando
figuras propias del orden interno —como la excepcion de inconstitucionalidad
o el estado de cosas inconstitucional— al contenido normativo de la CADH.

Conclusiones

Puede concluirse, en primer lugar, que el control de convencionalidad
consiste en el examen juridico que se realiza para determinar la armonia entre
el ordenamiento juridico interno y las disposiciones de la CADH, lo cual se
traduce en un ejercicio hermenéutico, un analisis que pretendera determinar
si hay violacion o no de lo pactado en la CADH. Entendido asi, el ejercicio
de este control conllevara a que se tomen las medidas correctivas necesarias,
dentro del ambito de competencia del 6érgano que lo ejerce, para remediar
esta situacion, por ejemplo, inaplicar una norma cuyo alcance es contrario
a la CADH o buscar la reparacion de un derecho vulnerado, todo ello con
miras a amparar los Derechos Humanos violados por el actuar estatal, ya
sea en abstracto —por la creacion de normas contrarias a las disposiciones
convencionales— o en concreto —por las acciones y omisiones de los agentes
estatales—.

En cuanto al Consejo de Estado, se refleja en esta corporacion una alta
recepcion del control de convencionalidad, pues en sus decisiones no solo
ha desarrollado nociones bésicas sobre el mismo, sino que se ha llamado

2 Sin que esto signifique que los demas organismos estatales carezcan de tal responsabilidad.

Revista Academia & Derecho, Ao 6. N° 11
Julio - Diciembre 2015. ISSN 2215-8944
222 p.p. 183-226



Entre la recepcién y la omisién de una obligacién internacional:
el control de convencionalidad en el Consejo de Estado

a si mismo “juez convencional”, ha denominado sus providencias como
“sentencias convencionales” e, incluso, ha exhortado a la aplicacion de las
normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en especial
la CADH. Asi mismo, esta recepcion ha trascendido de la mera inclusion
del término en la jurisprudencia contencioso administrativa, llegando a la
fundamentacion juridica de las sentencias en la CADH y la jurisprudencia de
la Corte IDH; al reconocimiento expreso del ejercicio del mismo; y al ajuste del
control estudiado, a través de instituciones del derecho colombiano, como la
excepcion de constitucionalidad y el estado de cosas inconstitucional, pero bajo
la 6ptica del principio convencional, siendo visto éste como una herramienta
para la concrecion de la justicia y de los estandares internacionales en el
ordenamiento juridico colombiano y como principio orientador del actuar
judicial.
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