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Resumen

El Neoconstitucionalismo y el Estado Consti-
tucional de Derecho han internacionalizado los
sistemas juridicos de cada pais, toda vez que los
mismos han tenido que ajustar sus normas a las
prescripciones supranacionales, sometiéndose
al control de los organismos internacionales,
tales como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, méaximo intérprete de la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Es asi como
los jueces en Colombia, en repetidas oportuni-
dades, han fundamentado sus decisiones sobre
derechos humanos, en tratados o convenciones
internacionales ratificados por Colombia. Por
tanto, en el presente articulo de investigacion
se propone como pregunta central: ;Cudl es el
alcance del control difuso de convencionalidad
en las providencias judiciales en Colombia?
Como objetivo general se pretende determinar
el alcance del control de convencionalidad en las
providencias judiciales en Colombia.
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Abstract

Neoconstitutionalism and the Constitutional
State of Law have internationalized the legal
systems of each country, since they have had to
adjust their norms to supranational prescriptions,
submitting themselves to the control of interna-
tional organizations, such as the Inter-American
Court of Human Rights, top interpreter of the
American Convention on Human Rights. In
Colombia, the judges, on repeated occasions,
have based their decisions on human rights in
international treaties or conventions ratified by
Colombia, therefore, in this research article, the
central question is: what is the scope of the diffuse
control of conventionality in judicial decisions in
Colombia? The general objective is to determine
the scope of the control of conventionality in
judicial decisions in Colombia.

Keywords: Conventionality control; Inter-
American Court of Human Rights; Diffuse
conventionality control; Orders; Judges.
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En Colombia, de acuerdo con el articulo 230 de
la Constitucién Politica de 1991, se indica alos
jueces que en sus decisiones solo estaran some-
tidos alimperio delaley, pero, ademas, podran
tener como criterios auxiliares de la actividad
judicial los principios generales del Derecho,
la doctrina, la equidad y la jurisprudencia. Sin
perjuicio delo anterior, con la internacionaliza-
cidn del Derecho, el Neoconstitucionalismo, la
importancia del bloque de constitucionalidad
Y, sobre todo, que Colombia pertenece al Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos,
deben tomarse todas las decisiones tanto ad-
ministrativas como judiciales de acuerdo con
los parametros internacionales y, en especial,
en concordancia con los tratados y convenios
de Derechos Humanos. La parte primera de
la Convencion Americana de los Derechos
Humanos (CADH), o Pacto de San José (1969),
indica, en su articulo 1, que los Estados Partes
“(...) se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién
alguna (...)"” Finalmente, retomando la Cons-
titucidn Politica de 1991, el articulo 93 sefiala
que los tratados y convenios internacionales
prevaleceran en el orden interno, y en su inci-
so segundo indica que los derechos y deberes
contenidos en la Carta Constitucional se de-
beran interpretar de acuerdo con los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos que

hayan sido ratificados por Colombia.

Incluso, en el ambito legal, el articulo 11 de la
Ley 1564 de 2012 sefiala la interpretacion de

las normas procesales, indicando que si el juez

encuentra dudasal interpretar el Codigo General
del Proceso debe acudir a la Constitucién para

proteger los derechos fundamentales.

La formulacion del problema del presente
articulo es: ;Cual es el alcance del control di-
fuso de convencionalidad en las providencias
judiciales en Colombia? Para esto se trazo,
como objetivo general, determinar el alcance
del control difuso de convencionalidad en las
providencias de los jueces en Colombia, mien-
tras que como objetivos especificos, se tienen
el identificar el sometimiento de los jueces en
Colombia al tomar decisiones en sus provi-
dencias, y el senalar el alcance del control de
convencionalidad en las providencias dictadas
por los jueces en Colombia. Siendo asi, el enfo-
que de la presente investigacion es juridico, ya
que aborda el conocimiento de la norma, que
en este caso es el control de convencionalidad,
acudiendo a la Constitucion Politica de 1991
y ala Convencién Americana de los Derechos
Humanos, senalando su influencia en el sistema
juridico colombiano. El tipo de investigacion

que se implementa es descriptivay correlacional.

Por otra parte, el método de investigacion que
se aplicara es el deductivo, ya que se partira
desde el ambito general, que es la Conven-
cién Americana de los Derechos Humanos;
luego se abordara la Constitucion Politica de
1991 frente a la aplicacion de los convenios y
tratados internacionales en el sistema juridico
colombiano y, finalmente, se llegara al ambito
particular, que es la influencia del control de
convencionalidad. Ademas, se aplicard el mé-

todo analitico, en el cual se descompone un
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todo (control de convencionalidad) en partes
(CADH, Constitucion Politica) para ser ana-
lizadas. Al finalizar se utiliza la sintesis para

concluir con el resultado del andlisis realizado.

Como fuentes primarias de investigacion se
usardn: la Constitucidén Politica de 1991, la
Convencion Americana de Derechos Humanos,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional
de Colombia, yla Ley 16 de 1972. Las fuentes
secundarias que se utilizaran sera la doctrina
contenida en distintos textos como libros y

articulos cientificos.

Por ultimo, como técnica de investigacion se
usara el analisis normativo y analisis de con-

tenido de texto.

CRITERIOS DE SOMETIMIENTO DELOS
JUECES AL PROFERIR SUS PROVIDEN-
CIAS EN COLOMBIA: INCLUSION DEL
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Los jueces de la Republica de Colombia, de
acuerdo con el articulo 230 de la Constitu-
cion, estan sometidos al imperio de laley y a
los criterios auxiliares del Derecho, como es
el caso de la equidad, los principios generales
del Derecho, la doctrina y la jurisprudencia
(Constitucion Politica, 1991, articulo 230). Sin
embargo, el articulo 93 ejusdem sefala que los
convenios y tratados internacionales deben
prevalecer sobre el ordenamiento juridico
interno, e incluso afirma que los derechos y
deberes deben ser interpretados de acuerdo
con los tratados y convenios sobre Derechos

Humanos, ademads la Convencion Americana

de Derechos Humanos (1969) indica, en su
articulo primero, las obligaciones de respetar

los Derechos:

Los Estados Partes en esta Convencion se com-
prometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y
pleno ejercicio a toda persona que esté sujetaa
su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social

(...)

Elarticulo segundo de la Convencién ejusdem
indica el deber de adoptar disposiciones de de-

recho interno, dando los siguientes parametros:

Si el ejercicio 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
Convencidn, las medidas legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer

efectivos tales derechos y libertades.

Ahora bien, el control de convencionalidad
es un mandato internacional, trazado por la
Convencion Americana de los Derechos Hu-
manos, pero en el momento que el operador
judicial proceda a aplicar la normatividad en
un caso concreto y profiera una decision ;de-
bera realizarlo a peticion de parte o de oficio?

Para lo anterior, es muy importante acudir
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a la Sentencia del 24 de noviembre de 2006,
proferida por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH), la cual decide unas
excepciones preliminares, fondo, reparaciones

y costas y que sefiala lo siguiente:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convenciéon Americana,
sus jueces también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque el efecto util de
la Convencién no se vea mermado o anulado
por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras,
los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
no sélo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convenciéon Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcién no debe quedar
limitada exclusivamente por las manifestaciones
oactos delos accionantes en cada caso concreto,
aunque tampoco implica que ese control deba
ejercerse siempre, sin considerar otros presu-
puestos formales y materiales de admisibilidad

y procedencia de ese tipo de acciones.

De lo anterior se colige que los jueces, al ser
integrantes de una de las ramas del poder publico
que conforman el Estado, deben aplicar ex officio
los postulados contenidos en la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Algo muy
importante que sefiala la anterior manifestacion
de la Corte Interamericana, es cuando resalta
que, a la vez que los jueces utilizan el control
de Constitucionalidad, también deben aplicar

un control de convencionalidad, siendo esto

algo muy acorde, ya que el articulo 4 de la
Constitucion Politica sefiala que la Constitucion
es norma de normas y que, en cualquier caso
de incompatibilidad con otra norma juridica,
debe prevalecer siempre la Constitucion. De
este postulado se deriva el control difuso de
constitucionalidad, o también llamado excep-
cidn de inconstitucionalidad, el cual consiste
en que, en los casos particulares, el juez puede
apartarse de la norma juridica al encontrar
contradiccion con la Constitucion. En este
orden de ideas, la Convencion Americana de
los Derechos Humanos, al ser superior en el
sistema juridico interno en virtud del articulo

93, se convierte en criterio imperante.

De acuerdo conlo anterior, el control de conven-
cionalidad tendra un efecto de jerarquia sobre
las normas del sistema juridico colombiano;
entonces, si el operador juridico, o el operador
judicial, al someter un caso concreto para la
respectiva decision, encuentra contradiccion
entre una norma juridica interna y los postu-
lados de la Convencién Interamericana de los
Derechos Humanos, debe aplicar el control
difuso de convencionalidad y hacer primar

esta ultima.

ALCANCE DEL CONTROL DE CONVEN-
CIONALIDAD EN LAS PROVIDENCIAS
JUDICIALES EN COLOMBIA

Anteriormente, se referenciaron los criterios
que los jueces deben tener presentes en el
momento de proferir sus sentencias y, con ello,
se puede tener que el control de convencio-

nalidad se puede comparar con el control de
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constitucionalidad, pues los dos se asimilan en
suaplicacion al poder ser utilizados de manera

concreta o difusa.

El control de convencionalidad debe aplicarse
a peticidon de parte o de oficio. En reiterada
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos se ha seiialado que debe
ser ex officio por parte del operador judicial ya
que, de no realizarse, puede constituirse en una
futura responsabilidad del Estado por omisién

de funciones en su actividad jurisdiccional.

Rincdn (2013) indica que, entre los aspectos
importantes en la aplicacion del control de
convencionalidad se encuentran: a) Que es un
control ejercido no solo internacionalmente
por la Corte Interamericana, sino también
por los jueces internos mediante via de con-
trol concreto, es decir, por cualquier juez; o
de control abstracto, funcidon exclusiva de la
Corte Constitucional; b) Que el control de
convencionalidad es superior al control interno
de legalidad y de constitucionalidad; y ¢) Que
en el control de convencionalidad el cierre
interpretativo lo dala Corte Interamericana, y
el cierre normativo, la Convenciéon Americana

de Derechos Humanos (p. 206).

Se puede sefalar que una de las sentencias
hito de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es la Sentencia del 26 de septiembre
de 2006, en donde se resuelven excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas del
caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.

Ejusdem indica lo siguiente:

La Corte es consciente que los jueces y tri-
bunales 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 Convencion
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 Convencién no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias
asuobjeto y fin, y que desde un inicio carecen

de efectos juridicos.

La Corte Interamericana indica a los funcio-
narios judiciales que deben ejercer un control
de convencionalidad frente a la aplicacion de
normas internas a los casos concretos. Afiade
la CIDH:

Segun el derecho internacional las obligaciones
que éste impone deben ser cumplidas de buena
fe yno puede invocarse para su incumplimiento
el derecho interno. Esta reglahasido codificada
en el articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969. (Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006).

En este orden cronoldgico, en el aiio 2006
también hay un importante pronunciamiento
en la Sentencia del 24 de noviembre, en donde

se indica que:

los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
no sélo un control de constitucionalidad, sino
también de convencionalidad ex officio entre las

normas internas y la Convencién Americana,
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evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. (Caso de los trabajadores

cesados del Congreso contra Pert, 2006)

Asi las cosas, la Corte Interamericana, en el
caso Heliodoro Portugal versus Panama, en
Sentencia del 27 de enero de 2009, sefiala la
importancia del control de convencionalidad
sobre la normatividad interna de los Estados.
Asit:

(...) es importante destacar que la defensa u
observancia de los derechos humanos a la luz
delos compromisos internacionales en cuanto
a la labor de los operadores de justicia, debe
realizarse a través de lo que se denomina “con-
trol de convencionalidad”, segtn el cual cada
juzgador debe velar por el efecto ttil de los
instrumentos internacionales, de manera que
no quede mermado o anulado por la aplicaciéon
de normas o practicas internas contrarias al
objeto y fin del instrumento internacional o
del estandar internacional de proteccién de
los derechos humanos. (Caso Heliodoro versus

Portugal, 2009).

Rincon (2013), en su articulo titulado ;Cémo
funciona el control de convencionalidad? sefiala
laincidencia del control de convencionalidad en
las providencias que deben proferir los jueces

en Colombia. Al respecto indica:

(...) los jueces colombianos deben ir mds
alla de la simple aplicacion de la ley nacional,
pues tienen la obligacién de llevar a cabo una

interpretaciéon conjunta con las leyes supra-

nacionales, verificando la compatibilidad de
las mismas con el caso a decidir; de lo contra-
rio, su proceder conllevaria a una violacién
internacional de derechos fundamentales,
pues aplicar una ley “inconveniente” frente a
un caso podria producir una responsabilidad
internacional del Estado, dado que este con-
trol representa para los Estados una garantia
juridica y procesal necesaria para el respeto
del contenido, la correcta aplicacién y los
buenos efectos de la Convencién Americana

de Derechos Humanos. (p. 20)

Segun lo sefialado en los apartes anteriores, el
control de convencionalidad se presume de la
Convenciéon Americana de los Derechos Hu-
manos, en su articulo primero, pero también
podria hacerse extensiva a otras convenciones
en las que Colombia sea Estado miembro. Al
respecto Quinche (2009) indica sobre este

topico lo siguiente:

Si bien la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana parece hacer referencia tan solo a
los derechos contenidos en la Convencién
Americana, es necesario recabar en que esta
se encuentra implicada en la dimension del
Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos, entendido como el conjun-
to de tratados internacionales y de organismos
e instituciones internacionales, articulados
dentro del marco de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA), destinados a la protecciéon

delos Derechos Humanos en la region. (p. 179)

El alcance del control de convencionalidad

en Colombia puede observarse como ejemplo

ADVOCATUS | VOLUMEN 17 No. 34: 37-46, 2020 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL BARRANQUILLA | ISBN 0124-0102



Sergio Andrés Caballero Palomino, Katerin Yulieth Cruz Cadena, Liseth Vasquez Gualdrén, Mariel Moreno Ortiz

en el caso de la masacre de La Rochela contra
Colombia, Sentencia de mayo 11 de 2007, donde
se indica al Estado Colombiano que “es necesa-
rio indicar que los funcionarios y autoridades
publicas tienen el deber de garantizar que la
normativa internay su aplicacion se adecuen a
la Convencién Americana”. (Caso dela masacre
de La Rochela contra Colombia, 2007).

Es importante sefialar que el control concen-
trado de convencionalidad se aplica cuando la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
hace cumplir los postulados y criterios con-
tenidos en la Convencién Americana de los
Derechos Humanosy en otras convenciones de
Derecho Internacional, y en los distintos casos
puestos a su consideracion, actuando como
organo jurisdiccional o consultivo. Por otra
parte, el control difuso de convencionalidad
se da cuando los funcionarios administrativos
y judiciales deben decidir un caso concreto en
donde tienen competencia y deben aplicar, de
manera obligatoria, la Convencién Americana
de Derechos humanos y demas tratados y con-

venios internacionales ratificados por el Estado.

El control de convencionalidad ha sido tratado
en varias sentencias proferidas por la Corte
Constitucional, entre las que se pueden resaltar

las siguientes:

o Sentencia C-028 de 2006

La confrontacién de una ley con un tratado
internacional no puede dar lugar a una de-
claratoria automatica de constitucionalidad o

inconstitucionalidad, ya que es necesario, a su

vez, interpretarla sistematicamente con el texto

de la Constitucidn.

o Sentencia C-941 de 2010

Esta sentencia indica que la Corte Constitucional
no es juez de convencionalidad, es decir, no esta
obligada a verificar la concordancia abstracta
de las leyes con los tratados internacionales

que obligan al Estado. Adicionalmente afiade:

Como se indico, el fundamento normativo
de las disposiciones internacionales que se
integran al bloque se deriva de clausulas cons-
titucionales expresas en las que se efectiian re-
misiones directas a dichas normas y principios,
incorporandolos al ordenamiento interno con
rango constitucional para efectos de precisary

complementar el sentido de las mismas.

o Sentencia SU-712 de 2013

Esta sentencia desarrolla la controversia de
que, por un lado, la Constituciéon da la po-
testad a la autoridad administrativa para que,
por medio de un proceso disciplinario, pueda
separar del cargo a un funcionario de eleccién
popular, frente a los postulados de la CADH
que indican que, en dicho topico, que solo un
juez penal puede separar del cargo a los fun-
cionarios elegidos popularmente. En este caso
la Corte Constitucional indica que la CIDH ha
establecido que todos los 6rganos internos de
un Estado parte en la Convencion, incluso los
jueces, estan obligados a velar que los efectos
de las normas convencionales no se vean afec-

tados por la aplicaciéon de normas contrarias
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al objeto y fin del tratado. En ese sentido, los
o6rganos que componen la administracién de
justicia deben ejercer oficiosamente el control

de convencionalidad de las normas internas.

o Sentencia C-500 de 2014

En esta sentencia se indica que, de acuerdo con
el ambito internacional, el poder judicial esta
obligado a ejercer control de convencionali-
dad ex officio entre las normas internas y la
Convencién Americana. Pero adicionalmente,
los funcionarios judiciales en el ejercicio del
control de convencionalidad deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete tltima de la

Convencion Americana.

o Sentencia C-792 de 2014

Esta sentencia se torna de gran importancia ya
que define el control de convencionalidad en

los siguientes términos:

el control de convencionalidad es un mecanis-
mo de control judicial que consiste en verificar
la adecuacion del derecho interno conforme
las obligaciones establecidas para el Estado
en un tratado internacional. Visto de este
modo, el control de convencionalidad es una
exigencia del principio consuetudinario de
derecho internacional segtin el cual el derecho
interno no es excusa para el cumplimiento de
los acuerdos internacionales. En tal sentido,
la figura del control de convencionalidad es

expresion de los principios de buena fe y pacta

sunt servanda, particularmente desarrollada
en el terreno de los derechos humanos, como
puede desprenderse de la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Finalmente es importante sefialar que el alcance
del control difuso de convencionalidad no es
facultativo, sino contrario sensu es obligatorio.
Por tanto, los funcionarios administrativos y
judiciales deben aplicarlo ya sea a peticion de
parte o de manera oficiosa. Entre los aspectos
que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha indicado a Colombia que aplique
el control de convencionalidad han sido el
acceso a la administracion de justicia; cono-
cimiento yacceso ala verdad; estandares sobre
investigaciones serias, imparciales y efectivas;
obligaciones inherentes al derecho ala verdad;
principio de favorabilidad y proporcionalidad;
derecho alajusticia; cosa juzgada; reparacion
a las victimas; entre otros estaindares que han
impartido ala vista dela Convenciéon Americana

de Derechos Humanos.

CONCLUSIONES

Los jueces en Colombia estdn sometidos al im-
perio delaley, aunque, como criterios auxiliares
delaactividad judicial, también pueden acudira
la doctrina, los principios generales de Derecho,
a la equidad y a la jurisprudencia. Ademas de
los criterios sefialados anteriormente, se suma
el control difuso de constitucionalidad, que se
puede aplicar de acuerdo con el articulo 4 de
la Constitucion Politica, y el control difuso de
convencionalidad, de acuerdo con los articu-
los 1y 2 del Pacto de San José de Costa Rica,
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desarrollado porla jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que
se incorpora al orden interno por la Ley 16 de
1972 y que, automdticamente, hace parte del
bloque de constitucionalidad de acuerdo con
el articulo 93 de la Constitucion, el cual indica
que los convenios y tratados internacionales

deben prevalecer sobre el orden interno.

Elarticulo primero de la CADH indica que los
Estados que sean parte en dicha convencion
deben respetar los derechos y libertades reco-
nocidos en ella, y garantizar su libre y pleno
ejercicio. Por tanto, los jueces y funcionarios
administrativos, al ser funcionarios del Estado,
deben, en sus providencias y decisiones, garan-
tizar el cumplimiento de las Convenciones y
tratados de Derechos Humanos que hayan sido

ratificados por Colombia.

El alcance del control de convencionalidad
puede ser de manera concreta cuando la Corte
Interamericana de Derechos Humanos aplica
e interpreta los alcances de la CADH en los
distintos casos particulares, ya sea cuampliendo
funciones jurisdiccionales o consultivas. Por otra
parte, el control difuso de convencionalidad
es la obligacion de los jueces de la Republica
de Colombia de aplicar la CADH y los demas
tratados y convenios internacionales sobre
Derechos Humanos que hayan sido ratificados

por Colombia.

Asilas cosas, los juecesy funcionarios adminis-
trativos que ejerzan jurisdiccion en Colombia
tienen, como obligacion, que aplicar la Con-

vencion Americana de Derechos Humanos

y demas convenios internacionales, ya sea a

peticion de parte o de oficio.

La Corte Constitucional de Colombia ha reco-
nocido que, por el principio de buena fe y de
pacta sunt servanda, el control de convencio-
nalidad es una exigencia que se debe cumplir,
ya que el derecho interno no es excusa para el

incumplimiento de los acuerdos internacionales.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional
de Colombia ha reconocido el control difuso
de convencionalidad como obligatorio en la
aplicacion de casos concretos, pero ha sefialado
que dicha Corte no actua como juez conven-
cional, es decir, que no estd obligada a verificar
la concordancia abstracta de las leyes con los
tratados y convenios internacionales ratificados

por el Estado.

Finalmente, es importante sefialar que los jueces
en Colombia estan sometidos al control difuso
de convencionalidad al momento de proferir
sus sentencias y que, al encontrar incompatibi-
lidad entre las leyes del ordenamiento juridico
nacional frente a convenciones y tratados de
Derechos Humanos, deben prevalecer estos

altimos.
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