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Abstract

The so-called 'control of conventionality' does not
represent anything new in the national legal system. In
fact, if it is that you insist on using such expression,
control of conventionality has been done in Colombia,
even since before the adoption of the 1991 political
Charter. Given that the international instruments of
conventional nature which have binding force for
Colombia are adopted through the issuance of a law
approving, control of legality which is predicated of
any decision taken by the Colombian authorities it
subsumes the control that is displayed now as new.



Quienes en contextos juridicos acuden a la expresion «control de convencionalidad»,
pretenden significar que, ademas del control de constitucionalidad y de legalidad al que toda
decision estatal (judicial o administrativa) se encuentra sometida, debe efectuarse un control
adicional que consiste en cotejar el contenido material de una determinada decisién con los
instrumentos internacionales ratificados por Colombia. Dicho de otra manera, quienes hoy se
“adornan” empleando esta expresion creen haber descubierto un referente de validez
adicional alos hasta ahora existentes: comparar la decision con el derecho internacional.

Para pisar con la debida firmeza el terreno de reflexiéon propuesto se hace necesario advertir
que en pronunciamiento emitido el 26 de septiembre de 2006 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos - CIDH ' dej6 sentado que el poder judicial de los Estado y por extension
toda autoridad publica «(...) debe ejercer una especie de «control de convencionalidad» entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Ultima de la Convencién Americana».z Curiosamente, la mayoria de quienes
reclaman el control de convencionalidad desconocen este pronunciamiento y, con mayor
razon, el alcance que pretende la Corte Interamericana.

El presente articulo apunta a demostrar que nada de nuevo hay en el panorama juridico
nacional en materia de control de legalidad y que, de hecho, el control de convencionalidad, si
es que se insiste en usar la expresion, se ha venido haciendo en Colombia incluso desde antes
delaadopcién delacartapoliticade 1991.

Para entender mejor lafigura, consideramos necesario sentar las siguientes bases:
Cuatro precisiones previas.-

la. Si partimos de la premisa «el derecho interno de los Estados debe articularse con el
derecho internacional», lo primero que debemos recordar es que las fuentes de cada sistema
son diferentes:

I.1 Las fuentes del derecho interno colombiano las consagra el articulo 230 constitucional; ®

|.2 Las fuentes del derecho internacional, han sido consagradas por el articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia. Tal instrumento goza de fuerza vinculante en Colombia
por tratarse de un anexo a la Carta de la Organizacién de Naciones Unidas de la que nuestro
Estado forma parte como miembro originario desde 1945. Las fuentes alli consagradas son:

[.2.1 Principales:

Las convenciones internacionales;

1.2.1.2 La costumbre internacional
1 Creada por la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica",
22 de noviembre de 1969". Adoptada en Colombia por Ley 16 de 1972.
2 Caso Almonacid Arellano y otros contra el Estado chileno.
3 Constitucién Politica de Colombia, Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio
de laley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial.
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|.2.1.1 Los principios generales de derecho internacional
1.2.2 Auxiliares:

|.2.2.1 Lajurisprudenciainternacional
|.2.2.2 Ladoctrina especializada

Dicho esto, es claro entonces que el proceso de armonizacién o articulacién entre los dos
sistemas supone que las fuentes del derecho internacional entran a formar parte del derecho
interno, pero sin que ello implique la subordinacién del derecho de incorporacién al derecho
incorporado, o lo contrario, pues debe recordarse que cada sistema subsiste en su ambito en
formaauténoma. Mas aun, si se reconoce la validez del aforismo ubi societas ibi ius (el derecho
es consubstancial a la organizacién social) resulta evidente que ninguno de los dos sistemas
sobra; cada uno es necesario: el derecho interno en el ambito de la sociedad estatal y el
internacional en el ambito de la comunidad internacional. Los conceptos de «soberania de los
Estados» y de «colaboracion y coordinacién entre los Estados», reafirman la vigencia
concurrente de cada sistema. Lo anterior implica que la incorporacién de un derecho en otro
no puede representar el sacrificio de alguno de los dos, pues recuérdese que se trata de un
ejercicio de coordinacién y no de imposicion de un derecho y negacién de la existencia del
otro. Sobre esta premisa es necesario volver en la parte final de este documento.

2%, En el propésito de lograr una contextualizacién adecuada, insistamos en que cuando se
habla del control de convencionalidad, se alude a los instrumentos internacionales de los que
Colombia forma parte y que, precisamente por ello, tienen fuerza vinculante y deben ser
observados por las autoridades colombianas. Para tales efectos, es indiferente si el
instrumento internacional es designado con cualquiera de las expresiones validamente
empleadas en el derecho internacional: pacto, tratado, convencion, carta, acuerdo, convenio
o protocolo. Lo realmente importante en este sentido es que se trate de cualquier acuerdo
internacional de voluntades formalmente acogido por Colombia.

32. En tercer lugar, no puede dejarse de lado que en el mundo solo existen dos sistemas de
incorporacion del derecho internacional al derecho interno: por una parte, el sistema de
incorporacion automadtica y, por la otra el sistema de incorporacion solemne. El primero se
predica respecto de la costumbre internacional y de los principios generales del derecho
internacional (ius cogens), al paso que el ultimo opera respecto de los tratados o convenios
internacionales. De dichos sistemas y para los exclusivos propodsitos de esta reflexion,
Unicamente nos interesa el solemne, del que es preciso ocuparnos infra.

42, En cuarto lugar, recordemos que de conformidad con la convencién de Viena de 1969, los’
tratados internacionales se rigen esencialmente por cinco principios:

4.1Pacta sunt servanda.- Las partes deben respetar los compromisos internacionales
acordados;

4.2 Res inter alios acta.- Los acuerdos internacionales solo comprometen a las partes que los
suscribeny no puede afectar a terceros que no han sido parte de él.

1 Creada por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica",
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4.3 Bonafides.- Los acuerdos deben cumplirse de buena fe por las partes obligadas.
4.4 Ex consensu advenit vinculum.- La obligacién proviene del acuerdo de voluntades.

4.5 lus cogens.- Los acuerdos internacionales no pueden vulnerar una norma imperativa de
derecho internacional.

Por pertinencia, de los principios enunciados destacamos el res inter alios acta, que implica
que ninglin Estado (ni Colombia) puede ser obligado por una convencién internacional que no
haya acogido expresay soberanamente.

Sistema de incorporacion solemne del derecho internacional.

Las observaciones que se formulan a continuacién se sustentan en dos fuentes: la Convencién
de Viena de 1969 sobre «el derecho de los tratados» y la Constitucion Nacional de Colombia
de 1991.

De conformidad con el instrumento internacional, la conclusién de un tratado internacional
debe agotar las siguientes etapas:

(i) Negociacién

(i) Adopcidn del texto

(iii) Autenticacion del texto

(iv) Firma

(v) Ratificacion (aprobacion)

(vi) Canje o depésito de instrumentos de ratificacion

Por su parte, en los términos de la Carta Fundamental colombiana, para que un tratado
internacional negociado y suscrito por el gobierno colombiano entre a regir internamente es
necesario que lo ratifique el Congreso de la Republica. Asi lo prescriben claramente los
articulos 93; 224°y241-1Q’constitucionales.

5 Constitucién Nacional.
Articulo 93.- Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanosy que prohiben su limitacién en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno.

6 Constitucién Nacional.
Articulo 224.- Lostratados, para su validez, deberan ser aprobados por el Congreso. (..)

7 Constitucién Nacional.
Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con
tal fin, cumplird las siguientes funciones:

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitiré a la Corte, dentro
de los seis dias siguientes a la sancidn de la ley. Cualquier ciudadano podré intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Sila Corte los declara
constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean
declaradasinexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la RepUblica sélo podrd manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.
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Concepto de «ratificacion.

Dicho lo anterior, debemos precisar qué se entiende por ratificar. En el instrumento
internacional, ratificar significa aprobar o consentir en obligarse, pero aclaremos que consentir
en obligarse no equivale a obligarse. Simplemente significa que el Estado que ratifica esta
dispuesto a adoptar el instrumento internacional, sin que de ello se siga que, en forma
automatica, el convenio internacional cobrara fuerza vinculante para las futuras partes. Lo
anterior implica que bien puede suceder que un tratado ratificado por un Estado no entre a
regir internacionalmente para él, pues para ello se requiere la verificacién de un paso adicional
que consiste en el canje o depdsito del instrumento de ratificacién, requisito que el Estado
soberanamente puede abstenerse de realizar. Esa es precisamente la razén para que la
Convencién de Viena distinga cuando un Estado actiia como «Estado negociador», «Estado
contratante», «Estado parte» o como «tercer Estado».

En el orden interno, ratificar equivale a emitir una ley aprobatoria del tratado internacional. Asi
lo dispone expresamente la Carta fundamental en las normas aludidas supra: el articulo 93
superior emplea la expresion «Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso (...)»; por su parte, los articulos 224 y 241-10 de la Carta coinciden en el uso de la
formula aprobatoria. En su orden, disponen que « Los tratados, para su validez, deberan ser
aprobados por el Congreso» y que corresponde a la Corte Constitucional «Decidir
definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los
aprueben». Todas estas locuciones constitucionales permiten reafirmar que ratificar significa
aprobar, mediante una ley interna, un acuerdo internacional de voluntades del que Colombia
forma parte.

De lo expuesto hasta ahora se desprende que para que un tratado o convencién internacional
obligue a Colombia se requiere de una ley aprobatoria, incluso desde antes de que el acuerdo
de voluntades nazca a la vida juridica, es decir, antes de que el tratado produzca efectos en el
ambito internacional. Se requiere la expedicién de una ley aprobatoria interna que, ademas,
exige control automatico de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional.

Ahora bien, recordemos que en el marco del Estado de derecho, salvo las autoridades de
Colombia estan sometidas al imperio de la ley, esto es, sus actuaciones y decisiones deben
acatar todas las leyes, inclusive las aprobatorias de los tratados internacionales, de donde
también se desprende que, dado que un tratado internacional aprobado por Colombia es
antes una ley interna del Estado, resulta innecesario, o por lo menos redundante, hablar de un
control de convencionalidad, pues la labor de contrastacion entre una decision judicial o
administrativa con el ordenamiento juridico se agota, para los efectos de este articulo con el
control de legalidad.

Como consideracion de cierre en este punto, ocupémonos de la validez juridica de lo afirmado
por la Corte Interamericana al aseverar que las autoridades estatales deben «(...) tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana.

La primera parte de la afirmacién, referida a «tener en cuenta el tratado», es efectivamente
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correcta, pero innecesaria en la medida que, segiin hemos demostrado, al hacer el control de
legalidad, automaticamente se realiza el de convencionalidad pues se insiste en que incluso con
anterioridad a la entrada en vigencia internacional del instrumento convencional, se verifica la
adopcién del acuerdo de voluntades mediante la expedicion de una ley ordinaria aprobatoria
del tratado internacional. Ley que, se recuerda, tiene por mandato superior, control
automatico de constitucionalidad.

La segunda parte de la afirmacién, referida a que las autoridades de un determinado Estado
deben tener en cuenta, ademas del pacto de San José, « la interpretaciéon que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana», es
desacertada y ciertamente representa el desborde de la atribucién de la Corte. Recordemos
que en el sistema internacional del que la CIDH forma parte, las fuentes del derecho
consagradas por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, se clasifican en principales
(los tratados, la costumbre y los principios generales del derecho internacional) y auxiliares (la
jurisprudenciay la doctrina especializada).

Recordemos también que la labor interpretativa de la CIDH, plasmada en un determinado
pronunciamiento, o incluso en un conjunto de ellos sobre un mismo punto de derecho,
constituye en esencia “jurisprudencia” y que ella, como fuente auxiliar del derecho, no puede
validamente arrogarse para si la atribucién de reformular el orden de aplicaciéon o elegibilidad
de las fuentes del derecho internacional. Dicho de otra manera, por razones de legitimidad, la
CIDH, como hacedora de jurisprudencia, no puede cambiar el estatus de sus propias
decisiones, ni puede auparlas de jerarquia, ni degradar su fuerza vinculante. Tal pretension
excede en mucho el rol juridico que corresponde a la Corte y desconoce de plano la soberania
inalienable de los Estados, que son los verdaderos titulares del poder constituyente
internacional.

Finalmente, y a propdsito del pronunciamiento emitido el pasado mes de noviembre de 2017
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos referida a la sancién disciplinaria
impuesta al sefior Gustavo Petro en su condiciéon de alcalde de Bogota, resulta suficiente
afirmar que si los pronunciamientos de la CIDH no tienen ni pueden tener fuerza vinculante
distinta a la que les confiere el Pacto de San José, menos ain ha de reconocerse fuerza
vinculante alarecomendacién de la Comisién.

Los miembros de la Comisién han extralimitado en forma manifiesta el ambito de sus
atribuciones. El Pacto de San José le autoriza a «(...) formular recomendaciones, cuando lo
estime conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten medidas
progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus
preceptos constitucionales (resaltado ajeno a texto original)». Es claro entonces que el propio
instrumento convencional establece que las recomendaciones de la Comisién deben emitirse
dentro del marco de la Constitucién y de las leyes internas del Estado. Ni la CIDH, ni menos
aun la Comisién pueden desconocer:

I. Que su existencia y marco de acciéon fue trazado por los Estados miembros del sistema
interamericano;

2. Que fue la voluntad creadora de los Estados la que determiné sus roles y competencias y

que, en consecuencia, como érganos constituidos, no pueden exceder ni apartarse del marco
funcional trazado por los Estados constituyentes;
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3. Que sus atribuciones se encuentran consagradas en la Convencién Interamericana de 1969,
también conocida como Pacto de San José, cuya interpretacién ciertamente corresponde a la
Corte, pero sin que ello represente un manifiesto sacrificio de la soberania interna de los
Estados miembros.

Es claro que, asi como el derecho interno de los Estados debe procurar su armonizacién con el
estandar internacional, en ese mismo sentido, el sistema regional americano de proteccién de
los derechos humanos debe articularse con el sistema internacional consagrado en la Carta de
las Naciones Unidas. Si ella garantiza la autonomia de los Estados para darse su propio
ordenamiento, a fortiori, los 6rganos regionales deben reconocer que ninguna de sus
atribuciones puede obrar en contravia del presupuesto esencial del derecho internacional: la
soberania de los Estados.

Recordemos en este punto lo que parece haber olvidado la Comisién Interamericana: el
ejercicio de incorporacion del derecho internacional al derecho interno no puede representar
el sacrifico o negacién del tltimo. La Comisién no puede validamente desbordar el rol juridico
que le corresponde en el concierto internacional como hacedora de una fuente auxiliar del
derecho internacional, ni menos aun, desconocer la soberania normativa de los Estados.

Finalmente, como consideracion de cierre, resulta necesario advertir que algunos acuerdos
internacionales no se aprueban mediante la solemnidad mencionada supra, es decir, no todos
los convenios internacionales requieren de aprobacién mediante la expedicién de una ley
aprobatoria. Por lo menos no en forma inmediata o automatica. El articulo 224 constitucional
dispone:

Constitucion Nacional.

ARTICULO 224. Los tratados, para su validez, deberdn ser aprobados por el Congreso.
Sin embargo, el Presidente de la Republica podra dar aplicacion provisional a los
tratados de naturaleza econémica y comercial acordados en el ambito de organismos
internacionales, que asi lo dispongan. En este caso tan pronto como un tratado entre
en vigor provisionalmente, deberd enviarse al Congreso para su aprobacién. Si el
Congreso no lo aprueba, se suspenderd la aplicacién del tratado.

Esta excepcion no afecta en nada el postulado esencial del presente articulo, en la medida que
las discusiones sobre el pretendido control de convencionalidad se han centrado en la
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos, materia que por disposicion
constitucional (articulo 93) forman parte del bloque de constitucionalidad.
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Conclusion.

De todo lo expuesto en este articulo se desprende, por lo menos en opinién de su autor, que la
expresiéon «control, de convencionalidad» alude en realidad a un instituto juridico aplicado de
tiempo atras por las autoridades judiciales y administrativas colombianas bajo el rétulo del
tradicional concepto de control de constitucionalidad y de legalidad.

Aludir al pretendido control de convencionalidad como un filtro novedoso sobre la legitimidad
de las decisiones adoptadas por las autoridades colombianas, no constituye mas que un

embeleco, fruto del desconocimiento del sistema de incorporacién de los instrumentos
convencionales al ordenamiento juridico del pais.

Jesus Alejandro Garzén Rincén.
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