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RESUMEN

En el presente articulo, se plantea como pregunta
problema: ;:Cémo opera la excepcidn de convencionalidad
dentro del marco constitucional de los procesos judiciales
en el Estado colombiano? A partir de la cual se busca res-
ponder a la falta de aplicacién de la excepcién de incon-
vencionalidad en los procesos judiciales. Para el desarrollo,
se establecié como objetivo general determinar la operati-
vidad a través del anadlisis conceptual y tedrico derivados
de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Finalmente, se concluyé que la existencia de
convencionalidad existe, pero su presencia se resume a un
simple mecanismo de garantia sustancial y procedimental
que amplia el ejercicio del derecho de defensa y contradic-
cién que versa objetivamente sobre la inaplicabilidad o
supresion de un precepto juridico interno.

Palabras Clave: Convencion; Derechos Humanos; Derecho a
la justicia; Tribunal internacional.

ABSTRACT

The present article posed as a problem question: Is
the operation of conventionality control by way of excep-
tion a guarantee for judicial processes in the Colombian
State? From which it seeks to respond to the lack of applica-
tion of the exception of unconventionality in judicial proce-
sses. For the development, the general objective was esta-
blished, to determine the operability through the concep-
tual and theoretical analysis of the decisions of the Inter-
American Court of Human Rights. Finally, it concludes that
the existence of conventionality exists, but its existence is
summarized as a simple mechanism of substantial and pro-
cedural guarantee that broadens the exercise of the right
of defense and contradiction that objectively deals with the
inapplicability or suppression of an internal legal precept.

Keywords: Convention; Human Rights; Right to Justice; In-
ternational Court.
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INTRODUCCION

El denominativo de excepcién de convencionalidad es la
sucesion conceptual del precepto juridico-internacional llamado
“control de convencionalidad”, adoptado y ubicado en el plano
del derecho colombiano bajo los instrumentos internacionales de
derechos humanos cobijados por el articulo 93 de la Constitucion
Politica de 1991, que se estructuran en una serie de postulados
que permiten hablar, hoy por hoy, de la convencionalizacién del
derecho a la premisa juridica por la cual debe adecuarse el orde-
namiento nacional-legal al ordenamiento internacional-
supralegal.

En este entendido, la excepcidn de inconvencionalidad es
una figura propia del sistema regional de derechos humanos
emanado a partir de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos -en adelante, Corte IDH- la cual se circunscribe partiendo de
los dos (2) elementos cldsicos y esenciales de todo medio de
control de esta caracteristica: i) el control concentrado de con-
vencionalidad aplicado por la misma Corte IDH, que en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos -en adelante, SIDH- es la
encargada de hacer el estudio de problemdticas y emitir fallos en
concordancia a la violacién de un derecho consagrado en la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos' -en adelante, CADH-
y; i) el control difuso que se ejerce por los sistemas juridicos -
operadores judiciales y administrativos- propios de cada Estado-
Nacién del SIDH sobre los cuales recae directamente la aplicacién
del control por via de excepcién de convencionalidad. Esta per-
mite a los érganos internos de caracter juridico y/o administrati-
vo argumentar fallos y sustentarlos de forma directa sobre trata-
dos, normas y decisiones de cardcter internacional propias de la
CADH, sin que esto represente violacién o contraposicion a las
regulaciones internas.

En tal sentido, ha de exaltarse que la figura ha venido
vislumbrdndose desde mediados del afio 2006 con la sentencia
del 26 de septiembre del mismo afio con el Caso de Almonacid
Arellano y otros Vs Chile®. Por lo tanto, para la presente investiga-
cién, se plantea la siguiente pregunta: ;es la operatividad del
control de convencionalidad por via de excepcién una garantia
para los procesos judiciales en el Estado colombiano? Tal interro-
gante tiene por objeto conocer el alcance del control de conven-
cionalidad por via de excepcidn, en el caso del Estado colom-
biano, teniendo como principal eje las acciones del operador
jurisdiccional sobre Derechos Humanos.

Asi las cosas, la estructura para el contenido formal del
presente articulo se desarrolla bajo un estudio sistemdtico y co-
rrelacional. Es preciso resaltar, en punto de andlisis, los aspectos
internacionales de la excepcidn de inconvencionalidad, contrapo-
niéndola a su operatividad y aplicacién en el contexto nacional
del aparato judicial, para lo cual se trazaron tres objetivos especi-
ficos que se compilan en dos ejes tematicos:

1. El primer eje comprende, por una parte, la precisién con-
ceptual, la nocién de control de convencionalidad por via

de excepcidn partiendo de las caracteristicas esenciales y

presupuestos que conformarian la aplicacién preliminar

de esta investigacion; y de otra, determinar el alcance del
control de convencionalidad por via de excepcién frente al
aparato jurisdiccional, a través del control difuso de con-
vencionalidad mediante la solicitud de partes o ex oficio.

2. Finalmente, en el segundo eje tematico se busca estable-
cer el limite concreto de la excepcidn de inconvencionali-
dad en su valor juridico-procesal.

METODOLOGIA

La investigacion posee un pristino cardcter juridico sobre el
cual se busca establecer la forma en que puede operar el control
de convencionalidad en su aplicacidn interna que, segun la propia
doctrina, se entiende como “control difuso”, que en otros térmi-
nos corresponde a las decisiones judiciales a las que la sociedad
acude para solucionar sus problematicas.

Por su cardcter argumentativo-hermenéutico, la investiga-
cidon es deductiva, es decir, se parte de las bases generales que
son las normas de indole internacional y va a lo particular, que
serfa en este caso, la operatividad dentro del Estado colombiano,
en cuyo evento su aplicacién es una retdrica de las garantias de
convencionalidad, frente a los aspectos del operador jurisdiccional
y/o administrativos de los Estados parte; por lo tanto, la informa-
cién estd organizada de lo general a lo particular. Finalmente, en
linea del tipo de investigacién, esta se ubica en un escenario corre-
lacional, descriptivo, tedrico y analitico.

Por otra parte, es necesario aclarar que la investigacion es
correlacional, descriptiva, tedrica y analitica. En primer lugar, se
relacionan términos, conceptos, y preceptos juridicos que se inter-
relacionan y contraponen sobre las diversas caracteristicas y ele-
mentos propios de los convenios frente a las normas nacionales
de aplicacién constitucional. En segundo lugar, la investigacién
busca describir situaciones facticas y jurisprudenciales sobre las
que se aporten disposiciones criticas hacia el control de conven-
cionalidad. Finalmente, la investigacion analiza y teoriza todos los
aspectos propios del derecho internacional, sobre las cuales se
exponen posturas claras frente a la relacién propia del manejo del
control de convencionalidad en las altas cortes, sobreponiendo las
disyuntivas del derecho interno.

RESULTADOS

1. Acercamientos para un concepto de Control de
Convencionalidad

El articulo 93 de la Constitucién Politica de Colombia, esta-
blece que:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos [... ] prevale-
cen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los trata-
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dos internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia’”.

En concordancia con el articulo en cita, resulta dable
mencionar los postulados del neoconstitucionalismo* como teo-
ria aplicable a la actualidad juridica, toda vez que bajo este estan-
dar se fundamenta el Estado constitucional, el cual cuenta entre
sus elementos el reconocimiento internacional que puede, a su
vez, fundamentar la existencia de un denominado Estado con-
vencional, que por hacer parte de los sistemas de Derechos Hu-
manos convierte las cartas nacionales de alcance constitucional
en constituciones de interaccién internacional.

Dicha relacidn entre los Derechos Humanos y el constitu-
cionalismo es el escenario que dio origen al “control de conven-
cionalidad”. Tal acontecer es, en si mismo, un propdsito del Esta-
do constitucional y una garantia que tienen los estados contem-
poraneos para la brindar proteccién a los derechos humanos y
fundamentales®.

Lo anterior permite ubicar la idea de cdmo se estructura
el bloque de convencionalidad en el Estado colombiano, consta-
tando en sentido general que el “control de convencionalidad” es
el ajuste de las normas locales frente a los postulados de un ins-
trumento internacional de derechos humanos ratificado por el
Estado®. Tal postura tomd fuerza en el importante fallo proferido
por la Corte IDH el 26 de septiembre del afio 2006 al resolver el
caso Almonacid Vs Chile; en este fallo histdrico, el concepto de
control de convencionalidad transciende del ambito meramente
internacional al ambito nacional por decisién y orden adoptada
de la Corte IDH, indicandose lo siguiente:

“[...] cuando un Estado ha ratificado un tratado internacio-
nal como la convencién americana de derechos (CADH), sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la convencién no se vean mermados
por la aplicacién de leyes contrarias a su objetivo su fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos [... ] en otras
palabras, el poder judicial debe ejercer una especia de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la convencién

americana sobre derechos humanos’”.

A razén de lo anterior, la nocién de control de convencio-
nalidad se puede definir de manera general como el ejercicio que
realiza el poder judicial entre las normas internas y las convencio-
nales sobre casos en concreto que versen sobre derechos huma-
nos.

Sea esta entonces la posibilidad por parte de un operador
jurisdiccional de declarar la inconvencionalidad de una disposi-
cién contraria a las normas internacionales dado el caso en cues-
tién y, por lo tanto, inaplicar o aplicar las normas convencionales.

A su vez, es procedente para el ejercicio académico hacer
mencién de la nocidn oficialmente acogida por parte de la Corte
IDH sobre el control de convencionalidad, entendiéndose como:

“La herramienta que permite a los Estados concretar la obli-
gacién de garantia de los derechos humanos en el dmbito
interno, a través de la verificacién de la conformidad de las
normds y practicas nacionales con la CADH"’.

Asi las cosas, esta posee doble aplicacidn: por una parte,
de indole internacional, también llamada control concentrado; y
por otra, interna o difuso sobre la cual se realiza el estudio especi-
fico del articulo. Esta ultima tiene como finalidad o consecuencia
la expulsidn de toda norma contraria a la CADH ya sea por via
jurisprudencial o legal, ejercicio u operacién que realizan los drga-
nos jurisdiccionales como una forma de armonizar la norma exter-
na para con la interna, llevando a comprometer las obligaciones
de los Estados en todo lo concerniente a derechos humanos.

Tal interpretacidn se realiza conforme a los articulos 1.1y 2
de la CADH, que establece como obligacién de los Estados miem-
bros el permitir que las normas internas sean compatibles con las
internacionales, como forma de autorizar el correcto goce y ejerci-
cio de los derechos consagrados en la Convencién Americana. En
este Ultimo caso, la finalidad anteriormente mencionada no solo
puede limitarse a la expulsién de una norma por incompatibilidad,
sino que esta se extiende a la interpretacién que realice el opera-
dor jurisdiccional conforme a la CADH.

1.1 Control de convencionalidad por via de excepcién

Los criterios adoptados por la Corte IDH se yuxtaponen a
la realidad del concepto del control de convencionalidad, al en-
contrarse respecto de la excepcién de convencionalidad. Esta
postura se encuentra respaldada en primer lugar con la sentencia
Furlan y familiares Vs Argentina del 31 de agosto de 2012% y, poste-
riormente, en el caso Masacres de Rio negro Vs Guatemala del 4
de septiembre del 2012, que indica:

“Los jueces y érganos vinculados a la administracion de justi-
cia en todos los niveles estdn en la obligacién de ejercer ex
officio un "control de convencionalidad" entre las normas
internas y la Convencién Americana, en el marco de sus res-
pectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes [...]”.

En un concepto basico, el control de convencionalidad por
via de excepcién opera cuando los drganos jurisdiccionales ad-
quieren una obligacién que consiste en no desconocer la CADH y
cumplir los fallos proferidos por la Corte IDH. Con ello, no es solo
aplicar normas de caracter internacional -por parte de los jueces
internos- que versan sobre derechos humanos, sino de interpretar
las decisiones jurisprudenciales de nivel supralegal.

Haciendo una precisién aclaratoria de mayor rigor concep-
tual acerca de la excepcidon de convencionalidad, Hurtado WF.
(2018) lo establece como la figura juridica que se circunscribe de
forma incorporada o dentro del control difuso de convencionali-
dad™, lo cual implica que el ejercicio de esta se realiza Ginicamente
dentro del ordenamiento juridico interno de un Estado. En este
orden de ideas, la excepcidn se comprenderia como el ejercicio
que la autoridad jurisdiccional realiza por medio del control difuso
de convencionalidad para la resolucién de cada caso en concreto
dentro de un proceso.

A su vez, el autor en comento sefiala que, para diferenciar
el control difuso de convencionalidad de su cardcter por via de
excepcidn, esta debe comprenderse desde cuatro caracteristicas
que seran objeto de debate en los siguientes titulos™: i) la compe-
tencia la tienen todos los érganos y poderes del Estado, véase el
caso Rochac Herndndez y otros Vs. Salvador™ a su vez la Corte
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Constitucional colombiana en la sentencia C-122 del afio 2011 refi-
riéndose al control por via de excepcidn que, “[...] lo puede reali-
zar cualquier juez, autoridad administrativa e incluso particulares
que tengan que aplicar una norma juridica en un caso concreto.
Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un proceso
judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular al mo-
mento de aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la
Constitucién [...]”", a su vez, compréndase que la tesis monista
del derecho sostiene que al ser este uno solo, la concepcién del
derecho interno es una extensién o una parte del internacional,
asi como el internacional forma parte del nacional® lo cual lleva-
ria por lo tanto a extender la aplicacién de la excepcidn al campo
de lo convencional; ii) esta se puede hacer ex oficio o a solicitud
de las partes, que debe realizarse siempre en el marco de las
respectivas competencias procesales internas del pais, a razén
de ello en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) Vs. Peri' que sefiala que en el marco de la CADH
le corresponde al poder judicial interno de cada pais no solo reali-
zar un control de constitucionalidad, sino también de convencio-
nalidad, y en este entendido, este se realizard de manera oficiosa
entre las normas nacionales y la CADH conforme a las regulacio-
nes procesales correspondientes; iii) las condiciones sobre las
cuales se ejerce el control por via de excepcién son objetivas,
esto quiere decir que las contradicciones que existan entre las
normas internas y la convencién sean notorias y que pueda lla-
mar a ser desvirtuadas por incompatibilidad. En este sentido, el
caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam™ amplia la nocién acerca del
control de convencionalidad, puesto que no solo deben analizar-
se los aspectos propios de la convencién o los tratados, sino
también la interpretacién que ha hecho la Corte IDH y; finalmen-
te iv) los efectos de la excepcién son siempre inter partes, signifi-
cando que su aplicacién es para el caso procesal en concreto,
este no se anula en forma definitiva de la constitucién como en
los casos que el control de convencionalidad difuso lo hiciere un
tribunal u érgano de cierre como la Corte Constitucional.

Otra concepcidn que igualmente permite diferenciar a la
excepcion del elemento difuso del control de convencionalidad
es el indicar que el control es una herramienta de verificacion,
mientras que la excepcién es la accién que realiza el operador
jurisdiccional de apartarse de la aplicacién de una norma al en-
contrarla contraria o totalmente vulneradora de la CADH™ y de-
mas componentes el SIDH.

1.2 ;Control de convencionalidad por via de excepcion de
garantia de tratados?

Visto brevemente el presupuesto conceptual que com-
prende el control de convencionalidad, es menester hacer hinca-
pié en la tematica propia de la excepcidn de inconvencionalidad.
Cabe indicar que esta “herramienta’ juridica es propia de la Corte
IDH, adoptada bajo contextos meramente jurisprudenciales, es
decir, que tiene su origen en tractos de nivel intermedio -téngase
como referencia la teoria de la piramide de Hans Kelsen'- que
tiene la finalidad principal de aplicar el derecho internacional y en
concreto la CADH, asi como todas las fuentes que de esta deri-
ven al ordenamiento juridico interno.

Ejemplo de lo anterior son las sentencias de la misma
Corte IDH que se aplican bajo supervisién de cumplimiento y
obligatoriedad de la resolucién de la jurisprudencia, toda vez que
esto puede interpretarse como una garantia de cumplimiento vy,

por ende, un control concentrado que realiza el mismo drgano
internacional.

Ahora bien, la sentencia Gelman Vs. Uruguay indica que:

“Todas las autoridades estatales estdn en la obligacién de
ejercer ex officio una aplicacion del derecho internacional
[...]. En esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Con-
vencién Americana”"®,

Esto significa que el control de convencionalidad por via de
excepcién es la mera aplicacidn tanto de normas internas como
externas —Convencién Americana- en el marco de las competen-
cias y funciones que a las regulaciones procesales le correspon-
dan.

Tal acotacidn es una reiterada construccién conceptual y
préctica de las obligaciones que deben cumplir los Estados parte
en un tratado determinado. Es decir, la Corte IDH no busca acufar
y -en si mismo- obligar a los Estados a que adopten un sistema de
control ya que estos son propios de aquella, o sea, el control de
convencionalidad por via de excepcién adquiere su verdadera
naturaleza en el control concentrado, lo anterior bajo el entendi-
do que la finalidad de la Corte IDH es que los Estados parte apli-
quen no sdlo la CADH, sino sus respectivas interpretaciones'.

De lo anterior, es dable indicar que la “excepcién de incon-
vencionalidad”, contempordneamente también llamada “control
de convencionalidad por via de excepcién”, a concepto propio e
igual al que sefala Castilla KA. (2014) es una “garantia de cumpli-
miento de la convencién”'®. Complementando la idea establecida
en la sentencia de Gelman Vs. Uruguay™, se puede conceder que
la excepcidn no es mas que la mera aplicacién de la CADH, ya sea
porque el juez lo hace de oficio o porque una de las partes lo soli-
cita dentro de un proceso judicial haciendo mencién al concepto
de violacidn de los derechos fundamentales.

Es por ello que el control por via de excepcién de incon-
vencionalidad también puede entenderse como control difuso de
convencionalidad, toda vez que se adjudican competencias pro-
pias de la Corte IDH al operador judicial de cada Estado, otorgdn-
dole la plena potestad para inaplicar disposiciones contrarias al
texto constitucional y, por ende, contrarias a los postulados inter-
nacionales de Derechos Humanos. Autores como Henao J. (2014)
respaldan esta postura propia del control constitucional®®; sin
embargo, por medio del bloque de constitucionalidad trasciende y
es directamente aplicable a la convencionalidad. Por consiguiente,
puede concluirse preliminarmente que el ejercicio del control de
convencionalidad seria el cumplimiento de la obligacién de los
Estados por acatar los tratados y convenciones™.

1.3 Operatividad del control por via de excepcién de
inconvencionalidad desde las caracteristicas fundantes

La Corte IDH en diferentes pronunciamientos y jurispru-
dencias ha sentado su posicién dogmdtica sobre el control de
convencionalidad, estableciéndola sobre la esfera de lo decisional
como fuente de derecho formal. Ejemplo de ello, es el famoso
caso de Nibia Sabalsagaray Curiche, donde se ordend y obligé a la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina a que el control
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de convencionalidad debia primar sobre la ley nacional en Ia in-
terpretacién que se hace en un caso en concreto cuando este
verse sobre derechos humanos, pues son estos derechos los que
generan un limite infranqueable a la propia operatividad del apa-
rato jurisdiccional.

Es por ello que es factible hacer mencién al modo en que
el control de convencionalidad debe operar partiendo de sus
propias caracteristicas, y la Corte IDH en su cuadernillo de juris-
prudencia No. 7 citado anteriormente, sefiala frente a su defini-
cién operativa las siguientes:

- Verificar la compatibilidad tanto de las normas como de
los tratados vy jurisprudencia de la Corte IDH y del CADH
frente a las practicas internas de los Estados que hubie-
sen ratificado la normatividad internacional y que sean
parte’.

- El control de convencionalidad desde su postura como
excepcion es obligatorio para todo el ordenador jurisdic-
cional, toda vez que, en el ambito de sus competencias,
es la autoridad a quien le corresponde ejercer el debido
mecanismo’.

- Para efectos de dar una decisidn, los juzgados y tribuna-
les, no solo tendran en cuenta los tratados y convenios
ratificados y firmados por el Estado, sino también la juris-
prudencia, asi como la interpretacién que de esta derive
mediante la doctrina, debido a que forma parte de la
compatibilidad propia de la Corte IDH y del CADH’.

- Lainterpretacidn y aplicacién que se ejecute conforme al
CADH, varia dependiendo de las facultades de la rama
judicial de cada uno de los Estados, indicando que toda
norma que sea contraria al CADH, debe suprimirse y apli-
carse directamente la convencién. No obstante, -y a opi-
nién propia- esto es contradictorio, toda vez que un juez
al hacer control de legalidad, genera una presuncién de
constitucionalidad, y al ser el bloque de constitucionali-
dad un elemento propio del Estado contemporaneo, se
da como suposicién que esta es convencional’.

En suma, se confronta la realidad de la praxis y las propias
normas internas de los Estados parte, generandose una situacién
de incertidumbre en el ejercicio, en como los funcionarios juris-
diccionales dan operatividad a la excepcién de inconvencionali-
dad, ya que en la practica no solo deben tenerse en cuenta las
fuentes formales del derecho, en tanto de las normas, sentencias
e interpretaciones jurisprudenciales y principios generales del
derecho al momento de decidir, sino también las decisiones en
via por interpretaciones que deriven de la Corte IDH, pues indica
el articulo 68 No. 1 del CADH que toda decisién que tome la alta
corte es directamente vinculante por lo cual también forma par-
te de los paramentos de convencionalidad®. Por lo tanto, en la
doctrina se habla de la propia incertidumbre judicial que pueda
generar la no aplicacién de las normas de derechos humanos™.

Sumado a esto, se encuentra la postura de Ferrer E, et al.
(2012) que indica que a la jurisprudencia e interpretaciones que
otorgue la Corte IDH también deben tenerse en cuenta las opi-
niones consultivas de la Corte™, en tanto que en la opinién con-
sultiva OC-21 de 2014 estas también forman parte de los pardme-
tros convencionales y que son en si mismo medidas provisiona-
les, las cuales deben ser tomadas en cuenta por el derecho in-
terno de cada pais™.

Ahora bien, conviene sefialar que la labor por parte de las
autoridades judiciales nacionales frente a la prevalencia del dere-
cho internacional no ha generado el suficiente desarrollo que se-
cunden en la expedicién de normas o de practicas, las cuales se
subsumen en criterios de parametros del uso debido de los estan-
dares internacionales, asi como de la supresién de normas inter-
nas. A manera de sintesis sobre la idea en cuestidn, supone pensar
que, lo que debiese ser la regla general de cualquier decisién se
torna en aplicacién de la regla excepcional por generalidad, esto a
razén de entender que, al hablar de caracteristicas de la conven-
cionalidad, se hace hincapié en la propia operatividad de la excep-
ciéon desde sus caracteristicas en funcién de sus presupuestos
sustanciales, que son: i) paradigma del control de convencionali-
dad, ii) la coherencia de aplicacidn, y iii) responsabilidad y obliga-
cién del control de convencionalidad.

1.4 Presupuestos conceptuales de la excepcion de
inconvencionalidad

1.4.1 Los Paradigmas

En los casos de Castillo Petruzzi Vs. Perd®®, Olmedo Bustos
y otros Vs. Chile” y Durand y Ugarte Vs. Perii*®, la Corte IDH esta-
blecié una linea jurisprudencial y decisional precisa, indicando y
fijlando que aquel paradigma del que se hace mencién no es mas
que la inaplicabilidad o supresién de una norma que esta contraria
a lo pactado en el CADH. Ello, en resefia clara sobre el modelo de
referencia residual que ostenta el control de convencionalidad
mediante un control difuso, aplicindose como un control eminen-
temente mixto por parte del Estado al garantizar su cumplimien-
to.

Sin embargo, luego de la expedicién de la importante deci-
sion de Almonacid Vs. Chile -cuando propiamente se habld de
control de convencionalidad-, se comenzaron a fijar nuevos para-
digmas que a su vez serian parametros operacionales, fijdndose
sobre esta decisién:

“La aplicacién de la interpretacién de las jurisprudencias
realizadas por La Corte IDH como fuente formal [...] a razén
de criterios hermenéuticos propios que realice cada juez”.

Afios después, en la sentencia del caso de Masacre de Rio
Negro Vs. Guatemala se indicé que:

“No solo la jurisprudencia, o la interpretacién que de esta
devenga se debe tener en cuenta, si no, en si el propio tratado
ratificado por cada Estado, y todos los conceptos que de este
devenguen directos de la Corte IDH”.

Posteriormente, en el 2014 mediante la Opinién Consultiva
21 de 2014, se tuvo como principal pardmetro que so pena de todo
lo anterior también se debian tener en cuenta las opiniones con-
sultivas®. Situacién que suena paradigmatica, toda vez que la
base para este medio de consulta es, en si, una opinién consultiva.

Ya en el afio 2016 mediante la sentencia Caso Andrade
Salmén Vs. Bolivia se indicé que cuando en el ordenamiento interno
se garantizan todos los derechos fundamentales de una persona y
a su vez del mandato internacional, se considera por lo tanto una
adecuada operatividad del control de convencionalidad®®.
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1.4.2 Aplicacién y Coherencia

Partiendo entonces del andlisis eminentemente herme-
néutico, se debe explicar sobre el que recae el analisis convencio-
nal propiamente dicho, obteniéndose dos posturas: i) la primera
recae en el modelo de supremacia convencional, y ii) la segunda
en un modelo por el que estas normas obtienen no un marco
inferior o superior si no estdn conformadas para interpretarse
conforme a todo el marco juridico nacional de un Estado.

Esta postura estd respaldada bajo dos jurisprudencias
hito de la Corte IDH, el caso de Almonacid Vs. Chile* que respalda
la simple evaluacién convencional de una situacidn, y por otro
lado, el caso de los Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Peru
que respaldando la segunda postura dentro del marco de las
normas, opto por incluir y aplicar la convencionalidad conforme a
las normas internas'. No obstante, la postura de la corte no es
plenamente edificable toda vez que la conveniencia de la deci-
sién se genera con base en las razones facticas del caso en con-
creto.

Finalmente, el caso de Heliodoro Portugal Vs. Panamd
indica explicitamente que, dentro de un marco de aplicacién
interpretativa, debe hacerse practica a cualquiera de estos mar-
cos de coherencia, puesto que unificarse sobre uno deja sin vali-
dez todo caso que pueda resolverse bajo estdndares sustancia-
les®°.

1.4.3 Responsabilidad y Obligacion

En este punto, es menester hacer mencién a los obliga-
dos directamente a aplicar y hacer ejercicio del control de con-
vencionalidad sin hacer mencién a la Corte IDH, por ser quien
hace control concentrado, se sobreentiende que es inherente y
es el drgano de mayor nivel jerdrquico convencional.

Para ello, la sentencia del caso de Radilla Pacheco Vs.
Meéxico indicé que no basta solo con que se aplique o se suprima
una norma o precepto juridico, pues esto no garantiza que el
juez hubiera hecho un control interpretativo, sino una simple
garantia procesal conforme a evitar nulidades®. De ahi que auto-
res como Sagiiés NP. (2011) indicase que la Corte IDH tenfa dos
posturas frente al control de convencionalidad®:

- Control convencional destructivo: antes del 2009, en la
cual suprimifa normas conforme a interpretaciones.

- Control convencional constructivo: luego del 2009, don-
de las sentencias unificaron sus postulados y se buscé
interpretar las normas convencionales conforme a la
seleccién de interpretaciones internas previamente esta-
blecidas.

En este aspecto, la encargada de cumplir esta funcién fue
la Corte IDH y con posterioridad los jueces y, a partir del caso
Vélez Loor Vs. Panamd, se indicé que este control se ejercia por
todos los érganos de funcién jurisdiccional®® -y que a concepto
propio adjudicaba también la jurisdiccién administrativa-; con
posterioridad en la sentencia Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
MEéxico se reiterd su posicién e indicd que este se hace en todos los
niveles y subniveles jurisdiccionales sin importar competencia®,
posteriormente esto se refuerza con la sentencia Rochac Her-
ndndez y otros Vs. Salvador, al elevar el postulado a todos los po-
deres y érganos del Estado™.

DISCUSION

2. Operatividad de la excepcién de
inconvencionalidad: una perspectiva procesal

Es de aclarar que el contenido formal del articulo posibilita
la realidad material de la excepcién de inconvencionalidad realiza-
da por las autoridades judiciales y administrativas de los Estados
parte®. Es decir, que la excepcién desde un postulado procesal se
puede entender como la materializacion, por un lado, del derecho
a la defensa y en contraposicién a ello el derecho de accién o el de
pretensién que indica que la excepcién en un proceso busca que
se reconozca la exigibilidad o la efectividad pura de un derecho
invocado. Ha de tenerse en cuenta que, si bien el cardcter excep-
cional del control de convencionalidad no es simil a una excepcién
procesal, es contundente indicar que para efectos de la discusion
y dar un aporte verdaderamente novedoso al asunto en cuestidn,
ha de comprenderse la posibilidad de llevar el control de conven-
cionalidad por via de excepcidn al proceso judicial como mecanis-
mo tendiente a la tutela efectiva de los derechos fundamentales y
a su vez del mandato internacional de la CADH. Es procedente
citar nuevamente el caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, que esta-
blece “la Convencién Americana no impone un modelo especifico
para realizar el control de constitucionalidad y de convencionali-
dad’"; en tal sentido, el Gnico aspecto obligatorio es el de ejercer
el control y no la forma de hacerlo, dando cabida y potestad para
nuevos lineamientos a operar dentro de un Estado como el pre-
sentando en el articulo, es decir, como un medio de garantia para
los procesos judiciales.

Adoptando la postura del autor y doctrinante mexicano
Pacheco G. (2012) respecto de la excepcién de convencionalidad
desde un apartado propio de los procesos judiciales, es menester
indicar que la posibilidad que tiene el operador jurisdiccional por
inaplicar leyes, normas o apartados de un caso en concreto, supo-
ne de entrada la presuncién que es a su vez inconstitucional para
el ordenamiento interno del pais®. En este sentido, para que esta
opere deben darse los siguientes postulados: i) que la decisién
que tome el juez a pesar de ser inter partes, se tome en el sentido
amplio y al igual que sucede en México, el operador jurisdiccional
debe interpretar el ordenamiento juridico a la luz de la constitu-
cion y los tratados internacionales reconocidos por el Estado; ii)
en los casos que existen multiples interpretaciones -entiéndase
que el juez crea el derecho® y con este fundamento identificar
qué ley o interpretacién debe aplicar- el operador jurisdiccional,
siendo imperativo preferir siempre aquella acorde a lo establecido
por la CADH y la Corte IDH, para evitar o incidir en vulneraciones a
derechos humanos; finalmente iii) cuando no existan o no se den
algunos de los escenarios anteriores inaplicar de lleno aquel as-
pecto normativo contrario, lo cual es una forma de aplicacién del
control de convencionalidad. Como lo establecen Gonzdlez-
Serrano A, et al. (2020), en los casos que existen violaciones a los
derechos fundamentales deben aplicarse los convenios internacio-
nales de Derechos Humanos reconocidos por Colombia3.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior es plausible
establecer un escenario en que pueda suscitarse la siguiente posi-
bilidad. Por cuestiones analdgicas, en paises donde se hace uso
del modelo mixto de constitucionalidad, es decir, se usan las figu-
ras del control difuso y concentrado, tal herramienta dentro del
proceso judicial pasa a ser un mecanismo de defensa, pretensiény
garantia del proceso en si mismo. De lo anterior podemos deducir
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que puede hacer intervencidon la excepcién de inconvencionali-
dad por medio de la de inconstitucionalidad.

No obstante, la anterior postura poco o nada se toca en
los cédigos procesales de cada Estado parte del CADH; de esta
manera, la excepcidn de inconstitucionalidad es el medio por el
cual el demandado queda revestido de capacidad de oponerse a
una accién que sea promovida contra él fundada en una norma
abiertamente contraria a la CADH y a la Corte IDH.

En mérito, la excepcién de inconvencionalidad propia-
mente dicha no se encuentra regulada en ningun tratado de de-
recho procesal, y esto trae como principal problema el descono-
cimiento y la no utilizacién dentro del proceso judicial de un me-
canismo que posibilite otro medio de defensa tanto del deman-
dante como del demandado, con ello humanizando el denomina-
do “debate procesal” y protegiendo la tutela judicial efectiva.

2.1 Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020%

Realizando un acto de discusién, es necesario hacer aco-
tacion a la mas reciente sentencia de la Corte IDH, poniendo en
operacién de forma oficial la necesidad que el Estado colom-
biano aplique la figura de control de convencionalidad, no solo
dentro de la jurisdiccién ordinaria, sino que esta se extienda has-
ta el dmbito disciplinario. En tal sentido, se dan dos unicas salidas
juridicas: i) crear una jurisdiccién que le permita a los drganos
disciplinarios fallar conforme al derecho interno; ii) el Estado
colombiano de forma directa implemente herramientas que en
Ultimas son un mero estudio de normas internacionales y de
compatibilidad con el ordenamiento interno.

2.2 De la Cruz Flores Vs. Peru*°

Se trae a colacién la sentencia hito del afio 2004, como
referente del precedente internacional sobre profesionales de la
salud. En este caso, la Corte IDH concluyo que los médicos tienen
como derecho y deber el de guardar confidencialidad de los ac-
tos médicos, esto como respeto a su profesion, en la medida que
estos atendieran o prestaran su servicio médico ante un acto
esencialmente ilicito. Tal sentencia daria cabida a mdltiples situa-
ciones de control de convencionalidad por via de excepcidn, esto
en el entendido que ningun estado puede sancionar a los médi-
cos que realizasen ciertas labores que independientemente sean
estas catalogadas de ilicitas, pero que salvaguardara la salud de
una persona.

En este caso, el médico del Estado interno podrd deman-
dar al Estado en cuestién cuando con ocasion de este preceden-
te judicial se le vulneren sus derechos fundamentales, invocando
la excepcidn por inaplicacidn de los fallos de la Corte IDH. Ejem-
plo de esto y llevado a un contexto en el cual un médico para
salvaguardar la vida de una persona realizé actos ilicitos, al médi-
co no se le procesard penalmente por esto, sino que con ocasion
a su profesidon y al precedente judicial de la Corte IDH, se le pro-
tegerd; de ser esto contrario, el eventual medico podra deman-
dar al estado. Sobre lo anterior cabe entonces la posibilidad de
uso de esta herramienta para el gremio médico y afines, en la
medida que la mera inaplicacién por parte del Estado colom-
biano a tratados, normas o fallos que vinculen a este sector, aca-
rrearfa de entrada la inconvencionalidad del mismo.

CONCLUSIONES

A manera de colofén, el control de convencionalidad por
via de excepcidn, o también llamado como excepcidn de incon-
vencionalidad, como una forma técnica-juridica de denominarla,
dentro del Estado colombiano encuentra su fundamento y se aco-
ge constitucionalmente a partir del articulo 93, el cual a groso
modo sefiala que los tratados y convenios internacionales se com-
prenden integrados al ordenamiento juridico nacional, a esto se le
denomina “bloque de constitucionalidad”. A partir de esto, se des-
prende y se acoge la excepcién propiamente dicha que permite el
ejercicio de defensa y contradiccién que versa objetivamente so-
bre la inaplicabilidad o supresién de un precepto juridico interna-
cional sobre un mandato interno. Este aspecto, al ser propio de un
mecanismo de derechos humanos, cobija de manera general a
todas las personas que crean tener vulnerados sus derechos fun-
damentales y estos no estén fundados bajo los preceptos interna-
cionales del CADH, del SIDH o bajo los precedentes de la Corte
IDH.

La pregunta problema planteada en el libelo introductorio
se responde en los siguientes apartados:

= Dentro del Estado colombiano, tal excepcidn no existe
propiamente dicha al no reconocerse de forma directa,
sino Unicamente por medio de la excepcién de inconstitu-
cionalidad, puesto que de otra manera el operador jurisdic-
cional estarfa prevaricando. En este sentido, si bien la ope-
ratividad de esta excepcién es un medio de garantia para
los procesos judiciales, esta no opera salvo que se realice
por medio de otro mecanismo como la excepcién de in-
constitucionalidad, o en dado caso por el mismo control
de convencionalidad en su aspecto difuso.

= Reforzando lo anterior, el control de convencionalidad
como excepcidén es una garantia en la medida que se pre-
sente un aspecto totalmente contrario a la misma conven-
cién, tratados y precedentes de la Corte IDH, para el caso
en concreto que el operador jurisdiccional este analizando.
En tal sentido que el juez pueda inaplicar la norma, apar-
tarse de esta o en otro extremo aplicar la que mayor bene-
ficio o criterio represente para los Derechos Humanos que
se ven en debate.

= Ahora bien, respecto de lo esbozado para que la operativi-
dad de la excepcidn sea un medio de garantia, deben pre-
sentarse los siguientes apartados dentro del Estado co-
lombiano que deben cumplirse: i) el operador jurisdiccio-
nal verifica la compatibilidad de las normas internaciona-
les, asi como jurisprudencia de la Corte IDH y lo pone fren-
te a las practicas internas del Estado; ii) esta forma de con-
trol es obligatoria de realizar por los operadores internos,
ya sea esto a solicitud de partes o ex oficio, es obligacién
de las autoridades estatales ejercer el control y en caso
negativo la decision serfa inconvencional; iii) en caso que la
norma o el fallo en si mismo se encuentre abiertamente
contrario a la convencidn, este debe suprimirse o inaplicar;
y iv) en el caso de tratarse la excepcién de inconvencionali-
dad como una herramienta procesal tendiente a atacar los
hechos y pretensiones de una demanda, debera ser siem-
pre, en caso, que sea abiertamente contrario a la conven-
cion.

=> Para dar una clara diferencia entre control de convencio-
nalidad y excepcién de inconvencionalidad o control por
via de excepcion, cabe indicar: i) el control de convencio-
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nalidad se comprende como el ajuste de las normas de
indole interno, nacional o local frente de los internaciona-
les de derechos humanos ratificados por el Estado. ii) El
control de convencionalidad por via de excepcidn, se
comprende como el cumplimiento que se debe dar a los
tratados, fallos etc. y su operatividad depende del desco-
nocimiento de estos mismos, lo cual se transforma, como
se dijo antes, en la obligacién de cumplimiento de la con-
vencion.

= Sibien lo anterior puede dar a comprender a simple anali-
sis una diferencia grande como se esgrimié en el articulo,
esta forma de excepcién no es mas que una forma de
operar la garantia de cumplimiento de tratados interna-
cionales, como en su momento Kastilla Judrez lo estipulo.

= Hablar de operatividad de la excepcién de inconvenciona-
lidad en el Estado colombiano es hablar de las caracteris-
ticas esenciales, entendidos como el control difuso que
es todo aquel que da cumplimiento de garantia a la con-
vencidn. Es decir, la excepcidn opera por via del control
de convencionalidad interno y este adquiere desarrollo
cuando se hace a solicitud de partes, o de manera oficio-
sa por parte del operador jurisdiccional para la solucién
de un caso concreto.

= Los postulados colombianos permiten expresar y sefialan
la presencia, no solo de un control concentrado y difuso
dentro de Estado, sino de un control eminentemente
mixto, puesto que los pardmetros de operatividad no
solo recaen sobre todos los drganos jurisdiccionales
(control difuso), sino a su vez en los de cierre (aquellos
que hacen control concentrado de constitucionalidad).

= Dentro del control de convencionalidad por via de excep-
cién, inicialmente se ubicaba un paradigma de interpreta-
cién unico que era el conferido por la CADH, con posterio-
ridad se incluyeron las interpretaciones y jurisprudencias
de la Corte IDH por aplicacién de los propios tratados de
la Convencidn, estos en vigor del bloque de constitucio-
nalidad forman parte necesaria del Estado convencional,
para finalmente anexar al marco hermenéutico las resolu-
ciones, y con ello, las opiniones consultivas.

= En este orden de ideas, |la excepcién de convencionalidad
opera dentro del Estado colombiano partiendo de: i) la
CADH; ii) los tratados y convenciones internacionales
ratificadas por los Estados; iii) los fallos de la Corte IDH
(véase caso Petro Urrego Vs. Colombia®®); iv) las resolu-
ciones y opiniones consultivas. En este orden de ideas el
paradigma de orden jerarquico cldsico de integracion de
las normas nacionales mutarfa.
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