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EL CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO COMO
JUEZ DE CONVENCIONALIDAD

COLOMBIAN COUNCIL OF STATE AS CONVENTIONALITY JUDGE
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RESUMEN: En este trabajo se exponen los criterios que utiliza el Consejo de Estado colom-
biano para efectuar el control de convencionalidad en sus sentencias y se analiza la jurispru-
dencia en la que ha utilizado dicho control como herramienta para solucionar diversos casos.
En consecuencia, se ha prestado especial atencidn a las razones dadas por esta alta corporacién,
para justificar su rol como juez de convencionalidad, a la luz de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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ABSTRACT: This work exposes the criteria that the Colombian Council of State uses to ap-
ply the conventionality control on its judgements. This research analyses the cases where the
Council of State have applied the conventionality control as a mean to resolve disputes under
its jurisdiction. To that end, special attention has been paid to the reasons given by this ju-
dicial corporation, to justify its role as a conventionality judge, that in light of the American
Convention on Human Rights and the Inter-American Court of Human Rights.

Keywords: Control of conventionality, Inter-American Court of Human Rights, Council of
State, Colombia.

INTRODUCCION

Desde el afio 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH o Corte Interamericana) ha venido desarrollando en su jurisprudencia la doc-
trina del control de convencionalidad, en virtud de la cual los Estados bajo su jurisdiccién
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deben efectuar un control de convencionalidad interno, a fin de garantizar el efecto util de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH o Convencién
Americana) y por tanto la efectiva proteccién de los derechos y libertades reconocidos en
este instrumento.

La doctrina del control de convencionalidad interno o difuso, como también se le
conoce, ha generado discusiones interesantes motivadas por diversas preocupaciones. Por
ejemplo, pese a los esfuerzos argumentativos de la Corte IDH y del respaldo de un amplio
sector de la doctrina’, ain persiste el cuestionamiento sobre el fundamento normativo del
deber estatal de hacer un control de convencionalidad que implique ajustar el ordenamien-
to juridico interno a la jurisprudencia de la Corte Interamericana®.

Tal y como se menciond, el control de convencionalidad interno aparece como un
deber estatal, no obstante, resulta legitimo preguntarse qué autoridades estatales son las
obligadas a realizar este control. Pese a que, a lo largo de su jurisprudencia, la Corte IDH
no ha sido plenamente constante y consistente a la hora de identificar las autoridades na-
cionales que deben efectuar el control de convencionalidad, desde su sentencia en el caso
Almonacid Arellano en el 2006, la Corte Interamericana ha dejado ver que considera que
las autoridades judiciales estdn llamadas a desarrollar un papel primordial en la efectividad
del control de convencionalidad y, en general, en la garantia de los derechos humanos. No
obstante, la mds reciente jurisprudencia interamericana ha dejado en claro que todas las au-
toridades estatales estdn llamadas a realizar el control de convencionalidad interno’.

En todo caso, desde el tribunal regional no se ha impuesto una forma especifica de
organizacién que deban adoptar los Estados para cumplir con el deber de realizar el control
de convencionalidad interno®. Por el contrario, cada Estado debe buscar la mejor forma de
organizacién para que sus autoridades, dentro de sus respectivas competencias, efectiien
este control. En consecuencia, resulta altamente enriquecedor el estudio de autoridades
publicas concretas de diferentes Estados, con el dnimo de ver las diferentes maneras en que
las autoridades estatales estdn asumiendo, recibiendo o rechazando la doctrina del control
de convencionalidad.

Es por ello que no se ha tenido una respuesta uniforme en los Estados del Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH) e incluso, dentro de cada
Estado las autoridades publicas no necesariamente han asumido una misma actitud. Este
ha sido el caso de Colombia, en el que la Corte Constitucional se ha mostrado reticente
a adoptar de forma amplia e irrestricta la doctrina del control de convencionalidad en los
términos en los que la Corte interamericana la entiende’. Esta actitud contrasta con la del

3 SAGUES (2010), GARcIA RaMIREZ (2011) pp. 123-159, FERRER MAC-GREGOR (2011) pp. 531-532.
4 Vrtoro (2013) pp. 357-380, MALARINO (2010) pp. 425-446.

> GELMAN vs. UruGuAy (2011); MasAcres DE Rio NEGRO VS. GUATEMALA (2012); MASACRE DE SANTO DOMINGO V.
Coromsia (2012) y RocHAC HERNANDEZ Y OTROS Vs. EL SALvADOR (2014).

¢ Liakar Arr Arux vs. SURINAME (2014). Una reflexién al respecto puede verse en Garcia Ramirez (2011)
pp. 133-138.

7 Por ejemplo, en la Sentencia C-442 de 2011, M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto, los ciudadanos, en ejer-
cicio de una accién publica de inconstitucionalidad, le pidieron a la Corte Constitucional, declarar contrario a
la Constitucién las normas del Cédigo Penal que tipifican los delitos de injuria y calumnia, con fundamento en
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Consejo de Estado colombiano que, como tribunal de cierre de la jurisdiccién de lo con-
tencioso administrativo, se ha apropiado de la jurisprudencia interamericana y ha adoptado
un rol activo en la aplicacién del control de convencionalidad interno.

En este contexto, resulta de especial relevancia detenerse a analizar la manera en que
las autoridades estatales se estdén aproximando al control de convencionalidad. Con este
trabajo se busca analizar detenidamente la forma en que el Consejo de Estado colombiano
se ha aproximado a este nuevo deber y cémo lo ha aplicado en al dmbito préictico. En esta
investigacidén, se analiza la jurisprudencia del Consejo de Estado en la que se ha utilizado
el control de convencionalidad como herramienta para solucionar los casos que se le pre-
sentan. Para tal fin, se ha prestado especial atencién a las razones dadas por el Consejo de
Estado para justificar su rol como juez de convencionalidad.

Por lo expuesto, el problema objeto de investigacién de manera concreta consistié en
identificar cudles son los argumentos del Consejo de Estado colombiano para justificar la
aplicacién del control de convencionalidad interno. El tipo de investigacién utilizado es el des-
criptivo y analitico, de la jurisprudencia del Consejo de Estado en la que ha aplicado el control
de convencionalidad y el método corresponde al andlisis —sintesis de fuentes documentales, ju-
risprudenciales primordialmente, que han permitido determinar con claridad la aplicacién del
control de convencionalidad en las sentencias del Consejo de Estado colombiano.

1. LA DOCTRINA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD INTERNO

Dado que, como se explicd, el objetivo principal de este trabajo es identificar los
argumentos esgrimidos por el Consejo de Estado colombiano para justificar su rol como
juez de convencionalidad, asi como los criterios utilizados en la aplicacién del control de
convencionalidad en sus decisiones, principalmente de casos en los que se demanda la res-
ponsabilidad del Estado colombiano, resulta pertinente hacer algunas precisiones generales
sobre el control de convencionalidad interno en el SIDH.

Debe empezarse por decir que, aunque no siempre se le haya conocido bajo ese
nombre, el control de convencionalidad no es una figura nueva en el Derecho Internacio-
nal pues su existencia va de la mano con la ratificacién de tratados cuya guarda se le con-
fiere a un dérgano jurisdiccional regional o internacional, quien se encarga de confrontar las
conductas estatales con las obligaciones contenidas en el instrumento internacional previa-
mente ratificado®.

Para el caso del Sistema Interamericano, se trata de una competencia inherente a
la Corte Interamericana para la proteccién internacional de la persona’. De alli que este
control tenga una longeva existencia en el SIDH evidenciado en los multiples casos en los
que la Corte IDH ha declarado que la normativa nacional es contraria a la CADH, llegado
incluso a considerarse que “la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por

la jurisprudencia interamericana sobre la libertad de expresién. Concretamente, aquella oportunidad, los ciuda-
danos pidieron a la Corte que realizara un control de convencionalidad, peticidén que no fue atendida favorable-
mente por el tribunal constitucional.

8 Lonporo LAzArO (2010) pp. 796-798.

9 Cfr. SaLapo OsuNA (2008) p. 101, citado por REY CANTOR, (2008) p. 43.
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actos u omisiones de cualquier poder u érgano de éste, independientemente de su jerar-
quia, que violen la Convencién Americana”'’, incluyendo normas constitucionales'.

Hay consenso en la doctrina en afirmar que en el SIDH el término control de con-
vencionalidad fue usado por primera vez por parte del juez Sergio GArRCiA RAMIREZ en el
2003 en su voto concurrente razonado del caso Myrna Marck Chang vs. Guatemala'?,
quien en esa oportunidad lo utilizé para referirse al control de la adecuacién del ordena-
miento interno de los Estados con la Convencién Americana, objeto propio de la tarea del
tribunal regional. Posteriormente, esta tesis fue reiterada por el mismo juez en su voto razo-
nado del caso Vargas Areco vs. Paraguay'’.

Dentro del SIDH el control de convencionalidad aparece como una herramienta
para asegurar la supremacfa de la CADH", incluso por encima de las constituciones na-
cionales”, en tanto que constituye un examen en el que las conductas estatales son con-
frontadas con la Convencién Americana incluyendo las interpretaciones que la Corte IDH
ha hecho de la CADH. Se presenta entonces como un instrumento eficaz para el respeto,

1 Ormepo Bustos vs. CHiLe (2001). En este caso la inconvencionalidad que llevé a la declaratoria de responsabi-
lidad de Chile, se produjo a causa de “el articulo 19 ntimero 12 de la Constitucién establece la censura previa en

la produccién cinematogrdfica y, por lo tanto, determina los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial”.
11

En el caso Borce vs. Barsapos (2007), de manera expresa se le ordend al Estado tomar las medidas para
eliminar los efectos de la “cliusula de exclusién constitucional”. En el numeral 8 de la parte resolutiva de la
sentencia, la Corte IDH dispuso: “El Estado debe adoptar, dentro de un plazo razonable, contado a partir de la
fecha de notificacién de la presente Sentencia, aquellas medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias
para asegurar que la Constitucién y la legislacién de Barbados cumplan con la Convencién Americana vy, en es-
pecial, eliminar el efecto del articulo 26 de la Constitucién de Barbados con respecto a la inimpugnabilidad de
las “leyes existentes”, en los términos de los pdrrafos 127(c) a 128 de este Fallo”.

12 Expresamente el juez afirmé: “Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdiccién
contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral, como un todo. En este
orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la divisién de
atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante
la Corte solo a uno o algunos de sus érganos, entregar a éstos la representacién del Estado en el juicio —sin que
esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este régimen convencional
de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la juris-
diccién de la Corte internacional”. Garcfa Ramirez (2003) voto razonado concurrente, a la sentencia del caso
Mack Chang vs. Guatemala (2003).

13 Garcfa Ramirez (2006), Voto razonado a propdsito de la sentencia caso VarGas Areco vs. Paracuay (2006)
Textualmente el juez afirmé: “La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el ‘control de convencionalidad’
fundado en la confrontacién entre el hecho realizado y las normas de la Convencién Americana, no puede, ni
pretende —jamds lo ha hecho—, convertirse en una nueva y dltima instancia para conocer la controversia suscita-
da en el orden interno. La expresién de que el Tribunal interamericano constituye una tercera o cuarta instan-
cia, y en todo caso una dltima instancia, obedece a una percepcién popular, cuyos motivos son comprensibles,
pero no corresponde a la competencia del Tribunal, a la relacién juridica controvertida en este, a los sujetos del
proceso respectivo y a las caracteristicas del juicio internacional sobre derechos humanos”. Bazan (2012) tam-
bién refiere que el Juez Garcfa Ramirez (2006), en su intervencién como Presidente de la Corte IDH en la ce-
remonia de apertura del Perfodo Extraordinario de Sesiones del Tribunal en Brasilia, quien indicé que la Corte
Interamericana es una “corte de convencionalidad, semejante a las de constitucionalidad en los ordenamientos
nacionales”.

4 TrHury CORNEJO (2012).

15 SAGUES (2010) p. 1247.
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la garantia y ejercicio efectivo de los derechos descritos por la CADH'¢, cuya garantia es
competencia dltima de la Corte IDH pero supone una actuacién previa por parte de los
Estados dentro de sus jurisdicciones.

A pesar de no existir una disposicién convencional que expresamente obligue a los
Estados a realizar un control de convencionalidad interno, y mucho menos con las caracte-
risticas y alcance que le ha venido dando la Corte IDH, este Tribunal ha hecho un esfuerzo
para defender este deber desde el texto de la Convencién Americana'’. La defensa que hace
la Corte Interamericana podria sintetizarse en el principio del efecto ttil de la CADH™ y el
pacta sunt servanda, sumado a los deberes de respeto y garantia contenidos en los articulos
1.1y 2 de la Convencién, para cuyo cumplimiento el control de convencionalidad se pre-
senta como una herramienta efectiva”.

Ahora bien, mds alld de las criticas y defensas que pueda recibir el control de con-
vencionalidad en lo referente a su justificacién y legitimidad, es relevante senalar que en el
SIDH se han configurado dos clases de control de convencionalidad que ha recibido dife-
rentes denominaciones por la doctrina, de un lado tenemos el control de convencionalidad
externo o en sede internacional —también llamado concentrado—y por otra parte el control
de convencionalidad interno o en sede nacional —también llamado difuso-.

El primer tipo, el que se realiza en sede internacional, corresponde al concepto tradi-
cional u original® de control de convencionalidad al que se hizo referencia atrds, en ¢l la Cor-
te Interamericana tiene el papel protagénico pues es quien lo realiza en razén a sus propias
competencias y finalidad. Pero, a partir de la jurisprudencia de este Tribunal, la doctrina em-
pezé a hablar de un segundo tipo o clase de control de convencionalidad, el interno o difuso.

En términos generales, el control de convencionalidad se define como un:

“[M]ecanismo de proteccién procesal que ejerce la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en el evento de que el derecho interno (Constitucidn, ley, actos adminis-
trativos, jurisprudencia, prdcticas administrativas o judiciales, etc.), es incompatible con
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos u otros tratados —aplicables—, con el
objeto de aplicar la Convencién u otro tratado, mediante un examen de confrontacién nor-
mativo (derecho interno con el tratado)”?.

As{ también, la dimensién concentrada del control de convencionalidad es entendida
por el profesor Nogueira Alcald como un mecanismo utilizado por la Corte IDH, tanto en
sede consultiva como contenciosa para determinar la compatibilidad o incompatibilidad
del Derecho interno o actos estatales con la Convencién Americana, materializado en una
sentencia en la que ademds se determina el alcance y sentido de las disposiciones conven-
cionales’; en esta medida: “el control de convencionalidad en sede internacional de la

1 SAGUESs (2010) p. 118.

Una posicién contraria a la Corte Interamericana puede ser vista en: ViToLo (2013) y MALARINO (2010).
8 AGuapo ALFARO Y OTROS vS. PERU (20006).

! IBANEZ Rivas (2015) pp. 104-105.

2 Garcia Ramirez (2011) pp. 123-159.

21 Rey CANTOR (2008) p. 46.

22 NOGUEIRA ALCALA (2012) p. 1168.
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CIDH implica una subordinacién de todo el ordenamiento juridico al respeto y garantia
de los derechos humanos asegurados convencionalmente™.

Por su parte, el control de convencionalidad en sede nacional o en su dimensién di-
fusa, hace referencia a aquél que se realiza en las jurisdicciones internas de los Estados cuyas
autoridades deben confrontar las normas nacionales con las disposiciones de la Convencién
Americana a la luz de las interpretaciones hechas por la Corte Interamericana, a lo que ter-
minardn sumdndose otros instrumentos internacionales ratificados por el Estado, segin la
tesis mds reciente de la Corte IDH.

En palabras de Ferrer Mac-Gregor, el control de convencionalidad difuso consiste en:

“[E]l examen de compatibilidad que siempre debe realizarse entre los actos y normas
nacionales, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), sus Protocolos
adicionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), tnico érgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de Proteccién los Derechos
Humanos, que interpreta de manera “dltima” y “definitiva” el Pacto de San José¢”*.

Respecto de qué autoridades deben realizar el control de convencionalidad, la Corte
Interamericana ha utilizado diferentes términos o tesis a lo largo de su jurisprudencia, pero
ha sido claro el papel protagdénico que estdn llamados a cumplir los jueces, quienes deben
verificar, en los asuntos de su competencia, que las normas internas no vulneren el bloque
de convencionalidad®. En este orden de ideas, los jueces principalmente, pero también las
demds autoridades estatales (de acuerdo con la dltima posicién de la Corte IDH) fungen
como jueces y autoridades interamericanos.

Lo que a continuacién se va a analizar es cémo uno de los altos tribunales colom-
bianos, el Consejo de Estado, se ha apropiado de su rol como juez de convencionalidad y
ha utilizado esta herramienta juridica a la hora de proferir sus decisiones especialmente en
casos en donde ciudadanos buscaban que se declarara responsable internacionalmente al
Estado por dafios antijuridicos causados. En concreto, lo que pasard a exponerse y a anali-
zarse es la justificacién que el Consejo de Estado ha encontrado para aplicar el control de
convencionalidad en sus decisiones en las que se demanda la responsabilidad del Estado
colombiano.

2. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD INTERNO EN LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO

El Consejo de Estado colombiano ha acatado el control de convencionalidad inter-
no, control que ha visionado como un aliado tedrico para resolver los casos pricticos que se
le presentan y como una herramienta juridica para proteger los bienes juridicos a su cargo.
De allf que en los dltimos afios® se encuentre un uso amplio y profuso del control de con-
vencionalidad en su jurisprudencia.

% NOGUEIRA ALCALA (2012) p. 1168.
24 FERRER MAC-GREGOR (2011) pp. 531-532.
» NOGUIERA ALCALA (2012) p. 1170.

¢ Puntualmente la expedida durante los afios 2011 a 2016.
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En efecto, el Consejo de Estado colombiano ha asumido su rol como juez de con-
vencionalidad y ha acudido a la Convencién Americana y a la jurisprudencia de la Corte
IDH, en casos en los que estaba de por medio graves violaciones a derechos humanos”,
afectaciones a los derechos de los nifos®™ y mujeres®, la reparacién integral®, el derecho a
la salud®, la libertad de expresién®, el debido proceso® y los derechos al buen nombre y a
la honra®, entre otros.

No obstante, el propésito del presente trabajo no es adentrarse en un andlisis casuis-
tico de la aplicacién del control de convencionalidad por parte del Consejo de Estado sino
comprender la justificacién ofrecida por este alto tribunal para actuar como juez de conven-
cionalidad. Esto permite ver qué tanta influencia ha tenido la argumentacién de la Corte In-
teramericana para convencer a las autoridades judiciales nacionales del deber de realizar un
control de convencionalidad y su importancia en la garantia de los derechos humanos.

La actividad del Consejo de Estado colombiano es de interés para la doctrina del
hemisferio americano, puesto que, siendo juez constitucional residual, ha asumido un rol
activo en la garantia de la convencionalidad de las actuaciones del Estado colombiano, re-
solviendo los casos que estdn dentro de su competencia judicial.

Pese a que, en un primer momento pudiera pensarse que a nivel nacional el pri-
mer tribunal llamado a aplicar con rigurosidad el control de convencionalidad es la Corte
Constitucional, pues siempre se ha pretendido hacer un paralelo entre este control y el de
constitucionalidad y ademds porque la Convencién Americana de Derechos Humanos hace
parte del bloque de constitucionalidad®. En Colombia la autoridad judicial que ha acogido
con mayor impetu la tesis de la Corte Interamericana relativa a la existencia de un deber de
realizar un control de convencionalidad interno ha sido el Consejo de Estado y no la Corte
Constitucional que por el contrario se ha mostrado mds cautelosa en la adopcién de esta
controversial obligacién internacional®.

7 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 28 de agosto de 2014. exp. 26251, 21 de noviembre de 2013. exp.
29764, 26 de febrero de 2015. Exp. 28666 y 29 de enero de 2014. Exp. 33806.

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 28 de agosto de 2014. Exp. 26251.

¥ Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 26013.

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 29 de enero de 2014. Exp. 33806 y 20 de octubre de 2014.
Exp. 31250.

31 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 40802.

32 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de noviembre de 2014. Exp. 28505 y 24 de octubre de 2016.
Exp. 53057.

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 25 de febrero de 2016. Exp. 34791; 7 de septiembre de 2015.
Exp. 52892.

3 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 27 de febrero de 2013, Exp. 24734.

% En el ordenamiento juridico colombiano, el bloque de constitucionalidad ha sido desarrollado por la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, tomando como sustento normativo el articulo 93 de la Constitucién
Politica de 1991. Dentro del profuso desarrollo jurisprudencial, la Corte Constitucional ha distinguido entre el
bloque de constitucional lato sensu y stricto sensu.

3¢ Una posicién clara de la Corte Constitucional sobre la recepcién de jurisprudencia interamericana en apli-
cacién del control de convencionalidad puede verse en la Sentencias C-500 de 2014. En esta decisién la Corte
Constitucional sostuvo que para que la jurisprudencia interamericana tuviera la capacidad de cuestionar la
cosa juzgada constitucional, es decir, que con fundamento en la jurisprudencia de la Corte IDH se examinard
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Asi las cosas, resulta de interés conocer las razones que esgrime el Consejo de Estado
para justificar la realizacién de un control de convencionalidad a la hora de determinar la
responsabilidad del Estado colombiano en ejercicio de la accién de reparacién directa.

Una primera hipétesis apuntaba a que el Consejo de Estado colombiano adoptaba
completamente la justificacién de la Corte Interamericana, pero por otra parte existia la
posibilidad de que se dieran razones adicionales en esa misma linea o en una diferente. De
alli que los argumentos que se encontraron en las sentencias del Consejo de Estado se ex-
pondrdn en dos grandes grupos: (i) aquellos que coinciden plenamente con la jurispruden-
cia de la Corte IDH vy (ii) aquellos que son adicionales o que surgen a partir de un contex-
to especifico al que se enfrentd el tribunal contencioso administrativo colombiano.

La realizacién en particular del control de convencionalidad por parte del Consejo
de Estado y, en general, la aplicacién de instrumentos y decisiones interamericanas ha te-
nido un alto impacto en el ordenamiento juridico, social y politico colombiano. Aunque
se podrian ofrecer varios ejemplos, el que lo ilustra de mejor manera, la reciente decision
de la Sala Plena del Consejo de Estado en la que resolvié la cuestién de si la Procuraduria
General de la Nacién es competente para imponer la sancién de inhabilidad y destitucién a
un funcionario publico elegido por voto popular de conformidad con el ordenamiento juri-
dico interno y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Examinado el caso en concreto se consideré que el articulo 44.1 de la Ley 734 de
2002 (Cédigo Unico Disciplinario) contraviene el articulo 23.2 de la Convencién y que
consecuentemente, “la Procuraduria General de la Nacién carecia de competencia para
imponer una sancién que restringiera, casi que a perpetuidad, los derechos politicos de una
persona, para ser elegida en cargos de eleccidén popular, como también para separarlo del
cargo de Alcalde Mayor de Bogotd para el que fue elegido mediante sufragio universal”.

Los argumentos que sirven de fundamento al Consejo de Estado para sustentar la
carencia de competencia de la Procuraduria® son de diferente naturaleza. En primer lugar,
el acto administrativo mediante el cual el entonces alcalde de Bogotd fue destituido e in-
habilitado para desempefiar cargos publicos durante 15 afios, no fue motivado por hechos
constitutivos de corrupcién, lo que originé la violacién al articulo 23.2 convencional, que
dispone que solo un juez penal mediante sentencia condenatoria puede restringir los dere-
chos politicos de una persona.

En segundo lugar, la destitucién de un funcionario elegido por voto popular viola
los derechos politicos del pueblo, facultado para elegir a sus gobernantes; de tal forma que
mantener vigente una sancién que restringe los derechos politicos del funcionario elegido,

nuevamente un caso decidido por la Corte Constitucional, debfan reunirse ciertas circunstancias, a saber: “(i)
el pardmetro de control del asunto previamente examinado haya sido una norma integrada al bloque de cons-
titucionalidad en sentido estricto; (ii) los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
hayan variado radicalmente y de forma clara el sentido de tal norma; (iii) la nueva interpretacién resulte com-
patible con la Constitucién Politica; (iv) ofrezca un mayor grado de proteccidén a los derechos, que el otorgado
por la Constitucion; (v) se integre a la ratio decidendi de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; y (vi) sea uniforme y reiterada. En estos casos, destaca la Corte, el demandante tendrd la obligacién
de demostrar con absoluta precisién cada uno de los requisitos antes referidos”.

37" Convencidén Interamericana contra la Corrupcidn suscrita 29 de marzo de 1996.
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3 Considera también

implica “hacer nugatorios los derechos politicos de sus electores”
que al funcionario publico destituido se le viola el principio de favorabilidad o pro homine,
porque segun la interpretacién que hace del articulo 23.2 convencional, estos derechos solo
pueden ser restringidos por un funcionario judicial, mediante sentencia®.

Como puede apreciarse el Consejo de Estado traza un criterio jurisprudencial de
importante impacto, consistente en establecer que, a la luz de la Convencién Americana,
la Procuraduria General de la Nacién no tiene competencia para destituir e inhabilitar
funcionarios publicos elegidos por voto popular, en la medida que esta facultad de manera

exclusiva corresponde al juez competente, como resultado de un proceso judicial.

2.1. JUSTIFICACION ESGRIMIDA POR EL CONSEJO DE ESTADO QUE ES COINCIDENTE CON
LA JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA

2.1.1. Todas las autoridades nacionales, especialmente los jueces, deben hacer un control de
convencionalidad interno o difuso

El Consejo de Estado entiende, al igual que lo hace la Corte IDH, que todos los jue-
ces nacionales estdn obligados a hacer un control de convencionalidad interno, siguiendo asi
lo sefialado en el caso Almonacid Arellano v. Chile (2006) por el tribunal interamericano®.

Al mismo tiempo considera que, aunque el papel del juez en la salvaguarda de los
derechos humanos es especialmente relevante y por ello es el primer llamado a aplicar el
control de convencionalidad, todas las autoridades estatales deben respetar la Convencién
Americana e incluso hacer prevalecer sus disposiciones por sobre las del ordenamiento juri-
dico nacional®':

“En suma, dada la imperiosa observancia de la convencionalidad basada en los Dere-
chos reconocidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia
decantada por la Corte Interamericana, como criterio interpretativo vinculante, es que se
encuentra suficiente fundamento para estructurar el deber juridico oficioso de las autorida-
des estatales —y en particular de los jueces— de aplicar la excepcién de in-convencionalidad
para favorecer las prescripciones normativas que emanan de la Convencién por sobre los
actos juridicos del derecho interno™

En esa misma linea, el Consejo de Estado considera que en los casos de violaciones
de derechos humanos el juez nacional es también un juez interamericano y debe actuar
como tal lo que, traducido a sus competencias, implica ejercer un control de convencio-

3% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 15 de noviembre de 2017. Exp. 11312014.
3 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 15 de noviembre de 2017. Exp. 11312014.

#© Consejo de Estado. Seccién Tercera. 28 de agosto de 2014. Exp. 26251, 26 de febrero de 2015. Exp. 28666
y 12 de febrero de 2014. Exp. 26013.

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de noviembre de 2014. Exp. 28505, 3 de diciembre de 2014.
Exp. 35413; 24 de octubre de 2016. Exp. 53057, 7 de septiembre de 2015. Exp. 52892 y 25 de febrero de
2016. Exp. 34791.

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 25 de febrero de 2016. Exp. 34791.
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nalidad a la conducta del Estado —tanto por accién como por omisién— para determinar si
quebranté normas internacionales de derechos humanos®.

2.1.2. El estado no puede obstaculizar el cumplimiento de obligaciones internacionales
Justificado en disposiciones de derecho nacional y debe resperar la finalidad de los
tratados internacionales suscritos
Por otra parte, pero siguiendo también la linea argumentativa de la Corte Interame-

ricana, el Consejo de Estado ha entendido que la posibilidad de efectuar una excepcién de
inconvencionalidad —en ejercicio del control de convencionalidad— encuentra su justifica-
cién en la imposibilidad del Estado para sustentar el incumplimiento de acuerdos interna-
cionales en sus propias normas juridicas nacionales aunado a la pretensién de garantizar la
efectiva proteccién de los derechos humanos y el funcionamiento de la democracia®.

En palabras del Consejo de Estado, su rol como juez de convencionalidad:

“[S]e fundamenta no solo en la prohibicién que tiene todo Estado parte de un tra-
tado de no oponer su derecho interno para incumplir los acuerdos internacionales,” sino
también en la pretensién de justicia que intrinsecamente encierran las disposiciones con-
vencionales, comoquiera que el telos de ésta y de su interprete tltimo es el de privilegiar la
vigencia de los Derechos Humanos y del principio democrético en cada uno de los paises
firmantes de la Convencién™*.

Aunque en la jurisprudencia analizada el tribunal nacional no hace referencia directa
a las decisiones de la Corte IDH para dar la justificacién que acaba de exponerse, este ar-
gumento es muy similar al encontrado en la jurisprudencia interamericana, segtn la cual
el deber de realizar un control de convencionalidad es la materializacién del principio del
efecto til que cobija a la Convencién Americana. Segin este principio de derecho interna-
cional, los Estados deben cumplir sus compromisos de buena fe y asegurando la eficacia de
sus disposiciones sin que les esté permitido utilizar su ordenamiento interno para obstaculi-
zar los fines de la Convencién?.

2.1.3. Principio de complementariedad
Comenzando el afio 2016%, el Consejo de Estado, conocié de una accién de repa-
racién directa en la que se evaluaba la responsabilidad estatal por la toma de la base militar

“Las Delicias” en 1998 por parte del grupo insurgente de las FARC-EP. Dentro de este pro-

# Cfr. Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764.

# Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413, 25 de febrero de 2016.
Exp. 34791, 24 de octubre de 2016. Exp. 53057 y 7 de septiembre de 2015. Exp. 52892.

4 Se trata del articulo 27 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, que establece:
“El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 46”.

# Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413.

7 Acuapo ALEARO v 0TRO VS PERU (2006).

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 25 de febrero de 2016. Exp. 34791.
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ceso, los accionantes eran familiares de uno de los soldados regulares que fue secuestrado
por el grupo guerrillero durante la cruenta toma a la base militar.

Sobre los hechos, el alto tribunal contencioso administrativo sostuvo que por “las
condiciones en las que este tipo de eventos se viene produciendo en el Estado colombiano
en el marco del conflicto armado interno, su encuadramiento se enmarca como un caso
constitutivo de una grave vulneracién de los derechos humanos, violacién del derecho in-
ternacional humanitario, y configuracién como acto de lesa humanidad”™®.

Es en este contexto en el que el Consejo de Estado justifica la aplicacién del control
oficioso de convencionalidad. Para ello reitera los argumentos que se acaban de exponer
pero al mismo tiempo adiciona el principio de complementariedad entre el ordenamiento
nacional y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos haciendo referencia la sen-
tencia de la Corte Interamericana en el caso Garcfa Ibarra v. Ecuador, en virtud del cual
“en la jurisprudencia de la Corte [IDH], se ha desarrollado la concepcién de que todas las
autoridades y érganos de un Estado Parte en la Convencién tiene la obligacién de ejercer
un ‘control de convencionalidad’. De este modo, solamente si un caso no se ha solucionado
a nivel interno, como corresponderfa primariamente hacerlo a cualquier Estado Parte en la
Convencién en ejercicio efectivo del control de convencionalidad, entonces el caso podria
llegar ante el Sistema™".

Siguiendo esta misma linea argumentativa, el Consejo de Estado considera que todo
juez nacional no solo “debe respetar su propio ordenamiento juridico sino que ademds debe
realizar una ‘interpretacion convencional para determinar si aquellas normas son ‘compati-
bles con los minimos previstos en la Convencién Americana de Derechos Humanos y en
los demds tratados y preceptos del derecho internacional de los derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario [sin que la convencionalidad sea absoluta, ya que puede
limitarse precisamente a la tutela interna de los derechos fundamentales, esenciales y a
los principios democriticos bdsicos, tal como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional
Alemdn en las sentencia Solange I, Solange II, Maastricht, Lisboa, entre otras]”>'.

El dltimo aparte en negrillas (subrayado en el original de la sentencia), hace énfasis
en que la convencionalidad no puede ser absoluta, o en otras palabras, que no necesaria-
mente debe prevalecer la interpretacién convencional sobre las normas internas en todos
los casos a los que se enfrenten las autoridades judiciales, sino que ello estd limitado a la
proteccién interna de los derechos fundamentales y a los principios democrdticos, con-
clusién a la que se llega con fundamento en jurisprudencia del Tribunal Constitucional
de Alemania.

La idea de que la convencionalidad no es absoluta constituye un elemento novedoso
dentro de la jurisprudencia del Consejo de Estado relacionada con la aplicacién del control
de convencionalidad, pues hasta el momento no habfa acotado de esta forma “la conven-
cionalidad”. Es decir, aunque toma como punto de partida que los jueces no solo estdn

# Consejo de Estado. Seccién Tercera. 25 de febrero de 2016. Exp. 34791.

0 GARclA IBARRA vS. EcuAapor (2015) citada por el Consejo de Estado en la Sentencia del 25 de febrero de
2016. Exp. 34791.

' GARciA IBARRA Vs. Ecuapor (2015) citada por el Consejo de Estado en la Sentencia del 25 de febrero de
2016. Exp. 34791.
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sometidos al derecho nacional sino también a la Convencién Americana, y en este sentido
coincide con la postura de la Corte IDH, precisa que ese deber de convencionalidad no se
predica respecto de todos los temas o en todos los casos, sino tinicamente en aquellos en los
que se esté limitando la proteccién de los derechos humanos y del principio democrdtico.
Pese a que la Corte IDH no ha hecho una precisién en este sentido y con tal claridad, es
posible afirmar que estd implicito en el mandato de la Corte IDH, el cual se circunscribe a
la garantia de los derechos, libertades y principios consagrados en la CADH.

2.1.4. Deberes generales del estado

Por otra parte, el Consejo de Estado coincide con la Corte Interamericana en que la
realizacién del control de convencionalidad tiene una estrecha relacién con los deberes ge-
nerales del Estado en materia de Derechos Humanos.

En efecto, a juicio de la Corte Interamericana, los deberes generales de los Estados
contenidos en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, sirven para justificar la
existencia del control de convencionalidad, especialmente éste dltimo que establece la obli-
gacién de los Estados de adecuar su ordenamiento interno a los términos de la CADH, de
tal forma que el control de convencionalidad interno aparece como una herramienta eficaz
y eficiente para su cumplimiento®”.

No obstante, la relacién que el Consejo de Estado encuentra entre la realizacién del
control de convencionalidad y los deberes generales estatales estd dirigida a que, a partir de
la Convencién Americana, el juez puede determinar los deberes estatales en materia de pro-
teccién de derechos humanos.

En caso concreto el Consejo de Estado se refiere a la obligacién asumida por los Es-
tados Partes de la Convencién Americana (art. 1.1.) de respetar los derechos y libertades re-
conocidos en la Convencién, sumada a la obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos en la CADH a toda persona sujeta a su jurisdiccién, mediante
un aparato gubernamental, de instituciones y estructura del poder publico que asegure
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos a través de la prevencidn,
investigacién y sancién de las violaciones de derechos humanos, para lograr el restableci-
miento del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos™.

De igual forma, se menciona el deber estatal de “adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales internos, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren nece-
sarias para hacer efectivos y plenamente aplicables en el orden nacional los derechos y liberta-
des reconocidos; en otras palabras, ajustar el derecho interno a esas disposiciones del 4mbito
internacional™, de conformidad a lo previsto en el articulo 2 de la Convencién Americana.

Asi las cosas, la Convencién Americana adquiere una especial importancia en los casos
en los que se analiza la responsabilidad del Estado por violaciones a derechos humanos pues
ella contiene los deberes generales en esa materia, de tal forma que es un referente que el

52 Cfr. (2015) p. 34. Ver al respecto: CAs0 ALMONACID ARRELLANO Vs. CHILE (2006), RosENDO CANTU vs. MExico
(2010), FERNANDEZ ORTEGA v OTROS. VS. MExico (2010).

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 24 de junio de 2014. Exp. 26029.
>4 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 24 de junio de 2014. Exp. 26029.
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Consejo de Estado tiene en cuenta a la hora de fallar acciones de reparacién directa en las que
se busca la reparacién de los dafios causados a bienes juridicos fundamentales, i.e. derechos
humanos, lo que se traduce en la realizacién de un control de convencionalidad interno.

2.2. JUSTIFICACION ESGRIMIDA POR EL CONSEJO DE ESTADO ADICIONAL A LA OFRECIDA

POR LA JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA

Después de haber estudiado los argumentos que el Consejo de Estado ha expuesto
en su jurisprudencia para justificar su rol como juez de convencionalidad y la necesidad de
realizar un control de convencionalidad coincidentes con la linea argumentativa defendida
por la Corte Interamericana, corresponde ahora explorar aquellas razones adicionales que
también estdn presentes en las decisiones del alto tribunal colombiano.

Lo que se ha visto hasta el momento corresponde a argumentos sustentados en el De-
recho Internacional Publico y mds concretamente en el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, lo que a su vez explica la coincidencia con la jurisprudencia interamericana.

Sin embargo, como se anuncid, en el estudio jurisprudencial realizado se evidencié
que el Consejo de Estado también justifica la realizacién del control de convencionalidad
en argumentos eminentemente constitucionales reforzados por la gravedad e importancia
de las circunstancias ficticas del caso que debe resolver.

Este segundo grupo de argumentos tiene una especial importancia puesto que cons-
tituyen una justificacién del control de convencionalidad interno desde el ordenamiento
juridico nacional. Es decir, el Consejo de Estado hizo un esfuerzo por verificar que la reali-
zacién de este control —originado en un sistema regional de proteccién de derechos huma-
nos— tuviera también asidero en la constitucién y realidad colombiana.

Esfuerzo que debe ser altamente valorado si se tiene en cuenta que no hay un con-
senso sobre la existencia de un fundamento normativo convencional que expresamente es-
tablezca el deber de los Estados de realizar un control de convencionalidad interno respecto
de sus normas nacionales y por parte de todas sus autoridades publicas, utilizando como

pardmetro de convencionalidad tanto el texto de la CADH como la jurisprudencia de la
Corte IDH.

2.2.1. Blogue de constitucionalidad

En el orden de ideas que se acaba de plantear, el Consejo de Estado acude a los ar-
ticulos 93 y 94 de la Constitucién Politica colombiana, considerados como el fundamento
normativo de la figura del bloque de constitucionalidad®.

El alto tribunal colombiano considera que la realizacién del control de convenciona-
lidad de las normas internas en el que el juez contencioso debe hacer un juicio de compara-

5> El bloque de constitucionalidad puede entenderse como una herramienta juridica que permite la integracion
de instrumentos de diferente naturaleza juridica a la constitucién material. Inicialmente, permitia a la Corte
Constitucional la utilizacién de normas internacionales para el andlisis de constitucionalidad de las leyes, no
obstante, mediante un desarrollo jurisprudencial profuso (que inicié en 1995) su alcance se fue ampliando y
adquirié un relevante valor hermenéutico.
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cién de estas con los instrumentos juridicos internacionales®, estd justificado en el bloque
ampliado de constitucionalidad. Esta idea, sumada a una interpretacién sistemdtica de los
articulos 1, 2, 4, 13 2 29, 90, 93 y 94 de la Carta Politica, ha sido usada para justificar que
actualmente en el derecho administrativo el énfasis estd en los derechos de la victima y no
la actividad del Estado como tradicionalmente se ha entendido”.

Se destaca que se usa el término de bloque ampliado de constitucionalidad que no
corresponde literalmente con las categorias desarrolladas por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional —stricto (estricto) y lato (amplio) sensu— que ha sido donde se ha desarrolla-
do la doctrina del bloque de constitucionalidad con fundamento en los articulos 93 y 94
superiores. Sin embargo, consideramos que el Consejo de Estado se refiere al bloque de
constitucionalidad /azo sensu pues en él incluye instrumentos internacionales de diferente
jerarquia y no lo restringe a tratados internacionales ratificados por Colombia que versen
sobre derechos humanos que no pueden ser suspendidos en los estados de excepcién®.

En este orden de ideas, el Consejo de Estado utiliza el bloque de constitucionalidad
en sentido amplio para justificar el deber de realizar un control de convencionalidad interno.

Pese a que no se da una explicacién detallada en ese sentido, pudiera pensarse que ello
se fundamenta en que el referido control se origina en la jurisprudencia de la Corte IDH,
y tales decisiones no hacen parte del bloque de constitucionalidad en estricto sentido, sino
tinicamente sentido lato. A este planteamiento, podria objetarse diciendo que el Consejo de
Estado entiende que el deber de efectuar un control de convencionalidad interno se deriva
del texto de la CADH y de los principios del Derecho Internacional, de tal forma que la ju-
risprudencia interamericana no crea el deber, sino que, a lo sumo lo cristaliza.

No obstante, el punto que se acaba de exponer merece un estudio ulterior que des-
borda la finalidad de esta investigacién, por lo que se anima a otros autores a hacer un estu-
dio en ese sentido.

Lo cierto es que, para el Consejo de Estado hay una estrecha relacién entre el bloque
de constitucionalidad y el control de convencionalidad, de tal forma que con fundamento
en la Constitucién los jueces contencioso-administrativos estdn en la obligacién de realizar
el control de convencionalidad interno.

En efecto, considera que el inciso primero del articulo 93 constitucional, hace una in-
tegracién normativa —del Derecho Internacional en el nacional— que permite la aplicabilidad
directa de las disposiciones sobre derechos humanos que hayan sido ratificadas por Colom-

°¢ Aunque el Consejo de Estado no da una conceptualizacién de este término, sf da como ejemplos los trata-
dos, los convenios y los acuerdos de proteccién de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanita-
rio, ya sea que estén incorporados al ordenamiento nacional o que se trate de normas de ius cogens.

57 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413, reiterada en la Sentencia del 25
de febrero de 2016 Exps. 37226 y 34791.

8 Al respecto pueden verse las sentencias Consejo de Estado. Seccién Tercera. 26 de febrero de 2015.
Exp. 28666, 25 de febrero de 2016. Exp. 37226, 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413, 27 de febrero de 2013.
Exp. 24734, 12 de febrero de 2014 Exp. 26013; 25 de febrero de 2016 Exp. 3479, 29 de febrero de 2016.
Exp. 35298 y 25 de febrero de 2016 Exp. 36343.
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bia, de tal forma que mediante el control de convencionalidad se verifique la efectividad de
los derechos y garantias contenidas en esos instrumentos, que califica de supranacionales™.

Asi también, considera que a través del bloque de constitucionalidad se introducen
al ordenamiento constitucional no solo la normativa internacional sobre derechos humanos
sino también la interpretacién que de ella se ha hecho por las cortes internacionales com-
petentes, de donde se deriva la obligacién de efectuar un control de convencionalidad a la
conducta del Estado®.

El Consejo de Estado, ademds de las normas convencionales de Derechos Humanos
y del Derecho Internacional Humanitario, ha entendido que las normas consuetudinarias
del DIH también hacen parte del bloque de constitucionalidad®'. Esta visién aplicada por
el Consejo de Estado va en consonancia con la Corte Constitucional quien ha considerado
que las normas consuetudinarias del DIH hacen parte del bloque de constitucionalidad en
sentido estricto, de alli que las haya usado como pardmetro de constitucionalidad de leyes
nacionales justificando por ejemplo la inexequibilidad de la expresién “debidamente sefiala-
dos con los signos convencionales” de los articulos 156 y 157 de la Ley 599 de 2000,

En este orden de ideas, se tiene que el Consejo de Estado ha encontrado en la figura
del bloque de constitucionalidad un sustento juridico desde el orden nacional para justifi-
car la aplicacién de normas internaciones y la necesidad de la realizacién de un control de
convencionalidad que, como puede advertirse, no se limita a la aplicacién de normas de la
Convencién Interamericana, sino que, ademds, abarca disposiciones internacionales de di-
ferente naturaleza y origen.

Por otra parte, el Consejo de Estado entiende que “la jurisdiccién interna, en ejerci-
cio de la administracién de justicia, estd llamada a actuar como juez interamericano a nivel

6

nacional en los casos de graves violaciones a derechos humanos™ y que, la necesidad de
ejercer el control de convencionalidad se deriva de un imperativo internacional proveniente
de la Convencién Americana, pero al mismo tiempo destaca que esta convencién es “fuente
de derecho a nivel nacional, en razén del articulo 230 de la Constitucién Politica, lo que
es posible, gracias a la articulacién del sistema interamericano al ordenamiento juridico, a
través articulo 93 de la misma Carta”®; lo que le permite al juez administrativo declarar la
responsabilidad extracontractual del Estado por los dafios antijuridicos usando como fun-
damento normativo dltimo la Convencién Americana de Derechos Humanos® y de igual
forma, via excepcién de inconstitucionalidad abstenerse de aplicar un acto administrativo
por considerarlo contrario no solo a la Constitucién sino también a la Convencién Ameri-

cana (articulos 1.1 y 2)%.

" Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764.
% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764.
¢! Consejo de Estado. Seccién Tercera. 26 de febrero de 2015. Exp. 28666

©2 Corte Constitucional, Sentencia C-291 de 2007.

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764.
¢ Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764..
% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764.

% Asf ocurrié en el Auto de la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado del 22 de octubre de

2015. Exp. 42423, en el que se inaplicé el articulo 7° del Decreto 1303 de 2014 en lo referente a la Fiscalfa Ge-
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2.2.2. Prevalencia del derecho sustancial sobre lo formal

En la construccién de este argumento, el Consejo de Estado acudié nuevamente a
disposiciones constitucionales para justificar la realizacién del control de convencionalidad
y su rol como juez de convencionalidad. Puntualmente, acudié al principio constitucional
de la prevalencia del derecho sustancial sobre los aspectos formales (articulo 228 C.P) para
justificar desde el derecho interno, la aplicacién preferente de normas convencionales.

En efecto, el Consejo de Estado considera que en los casos en los que se debe valo-
rarse “la ocurrencia de vulneraciones al Derecho Internacional Humanitario y al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, procede ejercer un control de convencionalidad
que permita la prevalencia de lo sustancial sobre los aspectos adjetivos, procesales, ya que
de no hacerlo se estarfa vulnerando la Convencién Americana de Derechos Humanos al no
garantizarse el acceso a la justicia en todo su contenido como derecho humano reconocido
constitucional y supraconstitucionalmente™’.

Para reforzar este punto, el alto tribunal colombiano, acude a la sentencia de la Cor-
te Interamericana en el caso Manuel Cepeda vs. Colombia, en la que se le llamé la atencién
al Consejo de Estado porque en uno de los casos no valoré “los resultados parciales de las
investigaciones penales y disciplinarias en las que constaba la responsabilidad de los dos
sargentos del Ejército Nacional, por considerar que la documentacién fue remetida en co-
pia simple”®. Todo esto, como lo sefiala el Consejo de Estado, estd enmarcado en un pro-
ceso de constitucionalizacién de la responsabilidad del Estado que ha llevado a examinar
cada uno de los elementos que le sirven de fundamento a la luz del Derecho Constitucional
que a su vez ha venido aumentando su interaccién con el Derecho Internacional y en parti-
cular con el DIH y el DIHD®.

En desarrollo del anterior postulado, el Consejo de Estado ha flexibilizado el rigor
aplicado a la hora de tener como vdlido material probatorio dentro de procesos en los que
se estudia la posible violacién de derechos humanos’, utilizando como fundamento nor-
mativo los articulos 1, 2, 8.1 y 25 de la Convencién Americana a su vez sustentados en los
articulos 29 y 228 de la Constitucién Politica.

Bajo esta misma argumentacion, el Consejo de Estado ha flexibilizado las reglas pro-
cesales para asi poder reconocer como accionante a un menor de edad al que se le habian
negado sus pretensiones en primera instancia puesto que el Tribunal no encontré prueba de
su parentesco con la victima’'. En esta oportunidad, el Consejo de Estado entendié que su

neral de la Nacién como destinataria de los procesos judiciales y conciliaciones prejudiciales en los que estuviere
involucrado el DAS.

¢ Consejo de Estado. Seccién Tercera. 25 de febrero de 2016. Exp. 34791.

8 Manver Cepepa vs. Coromsia (2010). También pueden verse: Consejo de Estado. Seccién Tercera. s28 de
agosto del 2013. Exp. 25022 y 28 de agosto de 2014. Exp. 32988.

9 Manver Cepepa vs. Coromsia (2010). También pueden verse: Consejo de Estado. Seccién Tercera. s28 de
agosto del 2013. Exp. 25022 y 28 de agosto de 2014. Exp. 32988.

7" Por ejemplo, puede verse Consejo de Estado, Sentencia del 7 de septiembre de 2015, Consejero Ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Exp. 52892.

/I En este caso el apoderado de los demandantes sostuvo que dicha prueba fue debidamente anexada y rela-

cionada en la demanda y que su falta en el expediente es imputable a los funcionarios encargados de la mani-
pulacién de este en sede de primera instancia; sin embargo, para efectos de sanear la presunta irregularidad, el
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rol como juez de convencionalidad le imponia el deber de flexibilizar las normas procesales
a fin de garantizar el interés superior del nifio y la aplicacién del principio de la prevalencia
del derecho sustancial.

En este orden de ideas, se tiene que el Consejo de Estado ha acudido al principio de
la prevalencia del derecho sustancial aludiendo como fundamento normativo tanto normas
de derecho constitucional como internacional, en un doble sentido: (i) por un lado para
justificar la prevalencia de normas internacionales —como lo es una regla de la Corte Intera-
mericana en una sentencia contra Colombia— y, (ii) por otro justificar la flexibilizacién de
normas procesales internas en su rol de juez de convencionalidad.

Conviene poner de manifiesto que, con esta argumentacién, el Consejo de Estado,
dejé en evidencia, que las autoridades judiciales colombianas cuentan con fundamento
constitucional para flexibilizar las reglas procesales cuando con su aplicacién excesivamente
rigurosa se esté poniendo en riesgo la garantia de un derecho humano.

2.2.3. Justificacion fictica

En una linea argumentativa distinta a la que se ha expuesto hasta el momento, el
Consejo de Estado justifica la realizacién del control de convencionalidad no en cuestiones
dogmdticas o tedricas, sino en la gravedad y cardcter especial del caso que debe resolver.

Concretamente se pudo evidenciar que en casos en los que se discute la realizacidon
de delitos de lesa humanidad”, graves violaciones a los derechos humanos’, proteccién a la
poblacién civil durante el conflicto armado’ y la violacién de los derechos de los nifios”,
el Consejo de Estado entiende que es necesario aplicar el bloque de convencionalidad para
determinar la responsabilidad estatal. En este tipo de circunstancias el Consejo de Estado
hace un estudio pormenorizado de los hechos y es a partir de ellos que entra a justificar la
necesidad de realizar el referido control.

De alli que, una vez se determina que se trata de una controversia en la que estd de
por medio la realizacién de un acto de lesa humanidad que lesiona gravemente los derechos
humanos, surge para el juez nacional el deber de efectuar un control de convencionalidad y
asi, en tanto juez de convencionalidad, se deriva la competencia para pronunciarse oficiosa-
mente “sobre el contexto amplio que involucra esta situacién, lo que implica la declaratoria
de responsabilidad del Estado respecto de aquellos dafos antijuridicos que le sean atribui-
bles, siempre que guarden relacién o vinculo con este contexto™°.

Obrando como juez de convencionalidad, el juez nacional, al enfrentarse a un caso
de tal magnitud, debe considerar a la sociedad como un todo y no solo fijarse en los sujetos

registro fue aportado junto al memorial presentado al Consejo de Estado. Seccién Tercera. 29 de febrero de
2016. Exp. 35298

> Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413.

7> Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764 y 26 de febrero de 2015
Exp. 28666.

74 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 26013.

7> Consejo de Estado. Seccidn Tercera. 28 de agosto de 2014. Exp. 26251. Sobre este tema también puede ver-
se Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 1995.
76 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413.
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individualmente considerados que de forma concreta vieron vulnerados sus derechos por
la accién u la omisién del Estado. Es con fundamento en ello, el Consejo de Estado dicta
medidas generales no pecuniarias que estdn dirigidas a la sociedad y a la humanidad, sin
que ello implique el reconocimiento de indemnizaciones particulares respecto de quienes
no han promovido la pretensién contenciosa de reparacién directa, por tratarse de intereses
privados de cada victima”’.

Similar argumentacién se dio cuando se debié resolver un caso en el que se discutia
la violacién de derechos de nifios, en donde el Consejo de Estado sefalé que son sujetos de
una especial y prevalente proteccién tanto en el 4mbito nacional como en el internacional.
De alli que entienda que:

“La decisién del juez administrativo estard sustentada en la observancia de los instru-
mentos juridicos internacionales, bien sea que se encuentren incorporados mediante una
ley al ordenamiento nacional, o que su aplicacién proceda con efecto directo atendiendo a
su cardcter de ‘ius cogens’, de manera que se consolide el principio de legalidad ampliado,
no un simple principio de legalidad sujeto al bloque de constitucionalidad, sino que se
invoca su ampliacién con base en el bloque de convencionalidad, a cuyos estdindares debe
obedecer la actuacién u operacién administrativa en el Estado Social y Democritico de De-
recho, mucho mds cuando se trata de sujetos de especial proteccién como sucede en el caso
que en esta oportunidad ocupa a la Sala™”%.

De igual forma, el alto tribunal ha reconocido la especial importancia que tienen los
casos en los que se discute la efectiva proteccién de la poblacién civil dentro del conflicto
armado interno, al sefialar que se trata de un asunto que “no estd reducido a los contornos
de nuestra Carta Politica, sino que se extiende a las cldusulas que en el derecho internacio-
nal publico se consagran tanto en el dmbito internacional humanitario, como en el de la
proteccién de los derechos humanos™. El Consejo de Estado entiende que la proteccién
de la poblacién civil estd prevista en la Constitucién Politica (articulos 1, 2, 93 y 94) “asi
como en los instrumentos juridicos internacionales que en consideracién del bloque am-
pliado de constitucionalidad, a su ratificacién y al control de convencionalidad debe cum-
plir el juez contencioso administrativo, tanto en materia de derechos humanos, como de
derecho internacional humanitario”®.

Asi las cosas, se evidencié que en algunas ocasiones el Consejo de Estado justifica la
realizacién del control de convencionalidad mediante la aplicacién de la Convencién Ame-
ricana® y su consecuente rol de juez de convencionalidad, en los hechos mismos que dan

77" Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413.
78 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 28 de agosto de 2014. Exp. 26251.
7 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 26013
Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 26013.

Como pudo observarse, el Consejo de Estado no limita el control de convencionalidad a la aplicacién de la
Convencién Americana y jurisprudencia interamericana, sino que entiende que también deben aplicarse otros
instrumentos del Derecho Internacional de Derechos Humanos e incluso del Derecho Internacional Humani-
tario. Al respecto pueden verse Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 26013 y 26 de
febrero de 2015. Exp. 28666.
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origen a su decisién, ya sea por la calidad de los sujetos involucrados o por la gravedad de
la violacién de derechos humanos.

CONCLUSIONES

1. El Consejo de Estado colombiano ha asumido un rol activo como juez de con-
vencionalidad, haciendo suyos los argumentos dados por la Corte Interamericana para
justificar el deber estatal de realizar un control de convencionalidad interno pero, ade-
mds, ofreciendo otros argumentos que tienen en consideracién el ordenamiento juridico
colombiano. En particular, ha acudido a la figura del bloque de constitucionalidad con
fundamento en el articulo 93 superior y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
asi como al articulo 28 de la Constitucién Politica que consagra el principio de prevalencia
del derecho sustancial sobre el derecho formal. Estos argumentos han sido esgrimidos por
el Consejo de Estado tanto para justificar en general su papel como juez convencional, pero
también, y quizds adn mds importante, para justificar la utilizacién de la jurisprudencia in-
teramericana en casos CONCretos.

2. Las caracteristicas fdcticas del caso concreto tienen especial relevancia para el Con-
sejo de Estado a la hora de justificar la realizacién del control de convencionalidad. Esta
linea argumentativa es importante si se tiene en cuenta que en el plano prictico para las
autoridades judiciales resulta pricticamente imposible realizar un control de convenciona-
lidad en cada uno de los casos que llegan a su conocimiento, de alli que es fundamental la
identificacién de elementos, ficticos o normativos, que permitan determinar si el caso en
concreto debe ser resuelto con fundamento en la Convencién Americana y en la jurispru-
dencia interamericana. Con esto no se quiere decir que solo en ciertos casos debe respetarse
la CADH, sino que, la aplicacién del control de convencionalidad, con el rigor que impli-
ca, no necesariamente debe tener lugar en todos los casos, sino que, las normas nacionales
son suficientes para resolver la mayoria de los casos sin que ello implique una contradiccién
con la Convencién Americana. Lo contrario, equivaldria a asumir que los ordenamientos
juridicos de los Estados son mayoritariamente inconvencionales.

3. Aunque la Corte Interamericana no ha utilizado los hechos del caso como cri-
terios para determinar si era necesario o no que el Estado realizara un control de conven-
cionalidad interno, aparece razonable inferir, tanto de su jurisprudencia como de su man-
dato, que unicamente pretende intervenir en asuntos en los que presuntamente hay una
violacién de derechos o libertades reconocidas por la Convencién Americana. Este criterio
puede servir de gufa a las autoridades estatales a la hora de identificar los casos en los que se
requiere verificar con detenimiento mediante el control de convencionalidad, la adecuacién
con la CADH.

4. Consideramos que el esfuerzo argumentativo del Consejo de Estado y, en general
de las autoridades nacionales, para justificar la realizacién del control de convencionalidad
tiene la capacidad de incidir en su afectividad y legitimidad, especialmente si se tiene en
cuenta que la Convencién Americana no establece expresamente el deber de realizar un
control de convencionalidad que tenga como pardmetro la jurisprudencia de la Corte IDH.
De igual forma, consideramos valioso que la Corte Interamericana tenga en cuenta los ar-
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gumentos esgrimidos por los tribunales nacionales para que, dentro de un dmbito de didlo-
go judicial constructivo, se continde fortaleciendo y moldeando la doctrina del control de
convencionalidad.
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