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Resumen

El presente articulo retne las reflexiones
esbozadas por el autor sobre el papel del con-
vencionalismo y su aplicacion en el campo
del Derecho interno nacional de los paises
firmantes, especificamente en lo referido al
contexto colombiano. Se hace un recorrido
por la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos “Pacto de San José de Costa
Rica” y se revisan las disposiciones y efec-
tos que en materia de tributacién contienen
dichos convenios.

I. Presentacion

Los tributos han estado presentes a lo lar-
go de la historia de la humanidad. Por una

parte, dieron lugar al levantamiento de los
pueblos contra sus gobernantes a causa de
los abusos de quienes detentaban el poder
al exigir gravdmenes estranguladores. Con
el surgimiento de los sistemas democraticos,
las imposiciones representaban el deber de
los sujetos a contribuir para financiar al
Estado, tomando en cuenta el principio de
solidaridad. En ambos escenarios hay una
situacién comun: la imposicién fiscal no es
ilimitada. Hoy en dia, esta premisa la en-
contramos en los cimientos de los Estados
modernos con los sistemas constitucionales
(principios, valores y reglas), asi como en
las regulaciones que nacen de los tratados
internacionales, especificamente en temas de
derechos humanos, con figuras tales como el
convencionalismo.

En este contexto, el presente escrito pre-
tende responder a la pregunta de si es dable
hablar de un control de convencionalidad
en materia tributaria por parte de los jueces
en el Estado constitucional colombiano.
Para ello, daremos cuenta de la relacién
existente entre la Convencién Americana
de Derechos Humanos y el ordenamiento
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juridico nacional, y luego, a partir de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional,
establecer las bases para responder a la in-
quietud planteada.

1II. El convencionalismo

Al finalizar la Primera Guerra Mundial,
distintos actores de la comunidad internacio-
nal plantearon la necesidad de instituir una
organizacion politica encaminada a crear un
escenario de convivencia entre los distintos
paises, en especial en Europa. Asinace la lla-
mada Sociedad de Naciones en la década de
1920; el llamado “viejo continente” afrontd
una particular etapa que de alguna manera
sincronizé situaciones de politica nacional
en un dmbito internacional sobre intereses
totalmente en contravia de los sistemas de-
mocraticos. Por un lado, en Alemania, el
Nacional Socialismo nace, se desarrollay se
consolida; por otro, en Italia, el partido fas-
cista llega al poder siendo un referente para
otros Estados europeos. El totalitarismo se
enquista en Espafia y en Japdn, que en con-
cordancia con esta linea ideoldgica disefia
una estrategia de expansion hacia Occidente.
Estas situaciones y las ansias de poder dan
lugar a la configuracion de la Segunda Gue-
rra Mundial, la cual fue el punto de quiebre
en el progreso y desarrollo de la humanidad.

Después de la confrontacién bélica, se
replantean el papel de las ciencias, el valor
de la humanidad y de otras de las disciplinas
de orden humanista (entre ellas el Derecho).
Se hace necesario revalidar el respeto a la
dignidad humana, lo que da paso a una re-
conceptualizacion de los derechos del hom-
bre: el ius congens. Los Estados suscriben
acuerdos para respetar la vida, asi como
para evitar que las atrocidades de la guerra
se repitan. Quienes ratifican dichos pactos

acuerdan de forma perenne (Convencion de
Viena. Derecho de los tratados, articulo 26)
que los Estados y las demds personas inter-
nacionales queden obligadas por los tratados
celebrados en forma regular y que hayan en-
trado en vigor: ellos deben cumplirse de bue-
na fe. Este principio, afirmado por la Carta
de las Naciones Unidas, se expresa comun-
mente por la mdxima pacta sunt servanda,lo
que quiere decir, literalmente, “los tratados
deben ser cumplidos” (Verdross, 1973, pag.
75). El contenido de los mismos termina por
medio de cldusulas expansivas domésticas,
incorpordndose asi a los ordenamientos ju-
ridicos internos y compatibilizdndose —e
incluso priorizando sus estipulaciones— con
y sobre los sistemas de derecho nacionales.

En este contexto, nace la Corte Europea de
Derechos Humanos y, en general, los distin-
tos organismos internacionales que buscan
garantizar el cumplimiento de los acuerdos.
Para el caso especifico de América,es el sis-
tema interamericano, con el pacto de Bogota
y su Corte, el que se encarga de desarrollar
esta labor.

Ahora bien, las decisiones de las corpo-
raciones en mencion tienen dos efectos: el
primero y més comun se enfoca en que son
mandatos que deben cumplirse, pues al fi-
nal de cuentas son sentencias judiciales; el
segundo se relaciona con los contenidos de
dichas actuaciones de los organismos de jus-
ticia internacional, los cuales, desde el punto
de vista sustancial, son referente obligatorio
para los operadores juridicos de los Estados
partes y nos remiten de este modo al concep-
to de convencionalismo. Este concepto pue-
de definirse como la obligacién que tienen
los jueces de cada uno de los Estados partes
de efectuar no solo control de legalidad y de
constitucionalidad en los asuntos de su com-
petencia, sino de integrar en el sistema de sus
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decisiones corrientes las normas contenidas
en la Convencién Americana (Quinche Ra-
mirez, 2009, pag. 163).

Ahora bien, es importante destacar que
el convencionalismo va mds alld del tema
de los derechos humanos, pues tiene que
ver con todo el funcionamiento juridico del
Estado en la medida que de los convenios se
deducen principios que influyen en el desa-
rrollo del ordenamiento legal. Asi, también,
encontramos que pueden existir tratados
ancla y autoridades para su particular imple-
mentacidn, que terminan siendo instrumen-
tos encargados de desarrollar aquello que
no estd en el texto del acuerdo, pero que se
incorpora por extension, como, por ejemplo,
un convenio que autoriza la creacién de un
organismo que tenga la potestad de auto-
rregularse y de actuar a fin de ir ampliando
el marco del ordenamiento juridico de los
paises firmantes.

Por otra parte, en relacién con las deci-
siones de los érganos jurisdiccionales, estas
pueden aplicar el Derecho Internacional
Humanitario, derecho de gentes, que puede
que no se encuentre en el tratado firmado
por un Estado pero que se deberd cumplir.
Ejemplo de ello es el caso del fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, “Almonacid Arellano vs. Chile”, que
determiné que el derecho de gentes aplica asi
no se haya firmado, por tratarse de un tema
de convivencia entre Estados, entre pueblos.

I11. La Convencion Americana de
Derechos Humanos y el ordenamiento
juridico colombiano frente a los tributos

La Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos “Pacto de San José de Costa
Rica”, firmada el 22 de noviembre de 1969,
fue incorporada al ordenamiento juridico

colombiano por medio delaLey 16 de 1972,
vinculando en su contenido el tema tributario
en por lo menos seis disposiciones.

En primera instancia, su articulo 32 define
que toda persona tiene deberes para con la
familia, la comunidad y la humanidad. Los
derechos de cada persona estdn limitados por
los derechos de los demds, por la seguridad
de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democratica (Pacto
de San José de Costa Rica). Esto conlleva,
sin lugar a dudas, la necesidad de pasar por el
escenario de financiar los gastos del Estado
por medio del pago de tributos, pues existe
una relacién entre la persona, la comunidad
y el establecimiento, todo esto enmarcado
dentro del interés general.

Los sujetos pagan dichos tributos de acuer-
do con su capacidad econdémica, lo cual se
vincula a la propiedad privada protegida en
el articulo 21 del Convenio, que establece
que las personas tienen el derecho al uso
y goce de sus bienes, aunque la ley puede
restringirlos por el interés social (Pacto de
San José de Costa Rica) que, en este caso
particular, se refiere a imponer gravdme-
nes. Tal circunstancia obedece al principio
de igualdad (articulo 24 Pacto de San José
de Costa Rica), que se complementa con la
obligacion de los Estados partes de respetar
los derechos y libertades, y de garantizar su
libre y pleno desarrollo sin discriminacién
alguna.

Ahora bien, asi como existen los aspectos
relacionados con los deberes tributarios de
las personas para con el Estado y las limita-
ciones de este, también estan los derechos
de los sujetos pasivos del tributo a un de-
bido proceso, a la seguridad juridica, a la
proteccidn judicial, entre otros principios
desarrollados en los articulos 8 y 25 de la
Convencion.
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En este orden de ideas, encontramos que
la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos regula la materia impositiva en sede
de establecer limites al poder tributario, asi
como de definir los deberes y derechos de
las personas en el marco de un Estado de-
mocratico: la Carta de la Organizacién de
los Estados Americanos (suscrita en Bogota
en 1948 y reformada por los Protocolos de
Buenos Aires en 1967, Cartagena de Indias
en 1985, Washington en 1992 y Managua
en 1993), especificamente en su articulo 34,
prevé que los Estados miembros, a fin de
acelerar su desarrollo econémico y social,
y de conformidad con las modalidades y
procedimientos propios en el marco de los
principios democrdticos y de las institucio-
nes del Sistema Interamericano, dedicaran
sus maximos esfuerzos al logro de diversas
metas bdsicas, entre las que se encuentra el
establecimiento de “sistemas impositivos
adecuados y equitativos” (Pacto de San José
de Costa Rica).

Ahora bien, en los términos de dicho tra-
tado internacional, su establecimiento cons-
tituye la voluntad de los Estados miembros
de establecer un sistema impositivo que,
como una expresion de la totalidad de las
disposiciones de cardcter tributario, resulte
“adecuada” y “equitativa”, de conformidad
con las propias modalidades y procedimien-
tos de cada entidad firmante. En este senti-
do, se entiende el sistema impositivo como
el orden juridico tributario en su conjunto,
es decir, como “un conjunto organizado de
normas percibido como un resultado total; de
ahi que la idoneidad o equidad del sistema
tributario en su totalidad no pueda depen-
der del establecimiento de un tributo o de la
modificacién de la tasa de uno de ellos, pues
no es a lo que se refiere el tratado invocado™
(Soto Morales, 2014).

El tratado se articula con el sistema juridi-
co colombiano, con la Constitucion Politica
y su bloque de constitucionalidad. La carta
politica desarrolla los aspectos relacionados
con el &mbito impositivo, esto es, el deber de
las personas de contribuir al financiamiento
del Estado (Constitucion Politica, articulo
95-9), asi como los deberes de este dltimo,
las limitaciones al poder tributario partiendo
de la capacidad econdmica, la equidad y la
justicia, entre otros principios.

El acuerdo estipula el derecho a la propie-
dad privada, al igual que lo hace la Consti-
tucion Politica Nacional en su articulo 58.
Este derecho se vincula al principio de no
confiscatoriedad, es decir, que el Estado no
debe gravar de manera ilimitada la propie-
dad, pues la sociedad necesita conservar una
parte de la misma con el objetivo de que siga
produciendo riqueza. No es dable establecer
un tributo sofocante que limite alguno de los
derechos ya reconocidos a los ciudadanos
por via constitucional.

IV. La jurisprudencia de la Corte
Interamericana en materia impositiva
y el control de convencionalidad

Existen pocos casos concretos en que la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos haya fallado especificamente sobre el
poder tributario o sobre violacién directa
del Convenio en relacion con el &mbito im-
positivo. Una de las pocas decisiones es la
de “Cantos vs. Argentina”, fallo que si bien
se refiere a a aspectos impositivos, hace es-
pecial énfasis en asuntos de carécter proce-
sal. Sin embargo, mds alld de esta situacién
concreta, si encontramos lineamientos por
parte de la Corporacién sobre la defensa de
la propiedad privada y sobre la justificacion
que debe tener el Estado para afectarla, ele-
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mentos que sirven como referente en el tema
que nos ocupa.

En este contexto, encontramos que el “Tri-
bunal reitera que cuando un Estado invoque
razones de interés general o de bien comtn
para limitar derechos humanos, las men-
cionadas razones deberdn ser objeto de una
interpretacion estrictamente cefiida a las
‘justas exigencias’ de una ‘sociedad demo-
crdtica’, en donde se tenga en cuenta el equi-
librio entre los distintos intereses en juego y
las necesidades de preservar el objeto y fin
de la Convencion. Especificamente, “la Cor-
te considera que la facultad del Estado para
limitar el derecho a la propiedad requiere de
un equilibrio entre el interés general y el del
propietario” (destacado fuera de texto). Por
lo tanto, el Estado debe utilizar los medios
menos gravosos a fin de reducir la vulnera-
cién de los derechos del afectado” (Senten-
cia Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador).

Esta posicién parte del llamado principio
de justo equilibrio, el cual no ha sido desa-
rrollado o, mas bien, no ha sido reconocido
de forma tajante por la jurisprudencia cons-
titucional colombiana, pero si por la Corte
de Justicia Europea que, a partir del articulo
1 del Protocolo n.° 1 de la European Con-
vention of Human Rights, que garantiza el
derecho a la propiedad, “supone que no toda
privacién se encuentra en principio legitima-
da por la concurrencia del interés publico o
social. Toda limitacion, necesariamente, de-
be suponer una razonable proporcionalidad
entre los medios empleados y los objetivos
perseguidos por el Estado en su aplicacion,
incluyendo las medidas destinadas al con-
trol del ejercicio de la propiedad individual.
Dicho principio consiste en el balance entre
las demandas del interés general de la co-
munidad y los requisitos para la proteccién
de los derechos fundamentales de caricter

individual” (Caso Sporrong and Lonnroth
v. Sweden, A52 (1982); Caso Hentrich v.
France, A 296-A (1994); Holy Monasteries
v. Greece, A 301-A (1994); Presso Compa-
nia Naviera SA v. Belgium A332 (1995);
and Others v. Greece (23 November 2000)).

El articulo 1° del Protocolo n.° 1 establece:
“Every natural or legal person is entitled to
the peaceful enjoyment of his possessions.
No one shall be deprived of his possessions
except in the public interest and subject to
the conditions provided for by law and by the
general principles of international law. The
preceding provisions shall not, however, in
any way impair the right of a state to enforce
such laws at it deems necessary to control
the use of property in accordance with the
general interest or to secure the payment of
taxes or other contributions or penalties”.

De acuerdo con esta posicion, podemos
encontrar que el poder tributario para afectar
la propiedad privada debe contar con una
justificacion suficiente y debe ponderar el
interés general con el particular. En el caso
colombiano, la Corte Constitucional consi-
dera que “el poder tributario del Legislador
es pleno. Por esta razén, puede crear, modi-
ficar y eliminar impuestos, asi como regular
todo lo pertinente a sus elementos basicos”
(Sentencia C-219-1997). Sin perjuicio de
lo anterior, este precepto tiene limites re-
feridos a los principios constitucionales ya
mencionados.

Estos limites no solo operan para el legis-
lador, sino también para los jueces en la apli-
cacion de las disposiciones, lo que nos lleva
al escenario del control difuso o concentrado
de los jueces sobre las disposiciones en la
solucién de casos concretos. En este sentido,
encontramos que la sentencia de la CIDH en
el caso Radilla Pacheco sentd las bases para
la obligatoriedad de los funcionarios en ge-
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neral, tanto de la rama judicial como ejecuti-
va, de aplicar el control de convencionalidad
en todos casos que se considere pertinente.

Asi, sefiala la Corte en la Sentencia del
“caso Radilla Pacheco vs. México” de 23 de
noviembre de 2009:

“[plara el Tribunal, no sélo la supresién
o expedicién de las normas en el derecho
interno garantizan los derechos contenidos
en la Convencion Americana de conformi-
dad con la obligacién comprendida en el
articulo 2 de dicho instrumento. También se
requiere el desarrollo de précticas estatales
conducentes a la observancia efectiva de
los derechos y libertades consagrados en la
misma. En consecuencia, la existencia de
una norma no garantiza por si misma que su
aplicacién sea adecuada. Es necesario que
la aplicacion de las normas o su interpreta-
cion, en tanto practicas jurisdiccionales y
manifestacion del orden publico estatal, se
encuentren ajustadas al mismo fin que per-
sigue el articulo 2 de la Convencion (...)".

Esta posicion es reforzada por el Tribunal
Internacional en el caso “Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México”, de 26 de no-
viembre de 2010, al decir que “su jurispru-
dencia es consciente de que las autoridades
estdn sujetas al imperio de la ley y, por ello,
estdn obligadas a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico”. Tal
aseveracion —sin lugar a dudas— incluye a
los jueces.

Asi, el control de convencionalidad tendria
tres grados: el grado mayor, el intermedio y
el minimo. Sefiala sobre el particular Eduar-
do Ferrer Mc-Gregor:

Cuando un juez tiene competencia para
declarar la invalidez de la norma legal que

es contraria a una norma convencional, el
control de convencionalidad que se ejerce
es el de mayor grado. En el supuesto de que
el juez solo sea competente para desestimar,
en el caso concreto, la norma considera-
da contraria a una norma convencional, el
control de convencionalidad que se ejerce
es de grado intermedio, y operard solo si no
hay una posible “interpretacién conforme™
de la normatividad nacional con la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos
(o de cualquier otro tratado internacional).
Cuando el juez solo tiene competencia para
realizar una “interpretacién conforme” con
el tratado internacional, el control de con-
vencionalidad serd de grado minimo (Ferrer
Mc Gregor, 2014).

Asi mismo, en el contexto nacional, este
tema se desarrolla a través del principio pro
hominem, el cual también esta regulado en
el articulo 5 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos. La Corte Constitu-
cional desarrolla este principio, al establecer
que el Estado colombiano, a través de los
jueces y demds asociados, por estar fun-
dado en el respeto de la dignidad humana
(Constitucion Politica, articulo 1), y tener
como fines garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes (Constitucion
Politica, articulo 2), tiene la obligacién de
preferir, cuando existan dos interpretacio-
nes posibles de una disposicion, la que mas
favorezca la dignidad humana.

Esta obligacion se ha denominado por la
doctrina y la jurisprudencia “principio de
interpretacion pro hominem” o “pro per-
sona”. A este principio se ha referido esta
Corporacién en los siguientes términos: “El
principio de interpretacién pro hominem,
impone aquella interpretacion de las normas
juridicas que sea mds favorable al hombre
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y sus derechos, esto es, la prevalencia de
aquella interpretacidon que propenda por el
respeto de la dignidad humana y conse-
cuentemente por la proteccion, garantia y
promocién de los derechos humanos y de
los derechos fundamentales consagrados a
nivel constitucional”.

Este es, entonces, un criterio de inter-
pretaciéon que se fundamenta en las obli-
gaciones contenidas en los articulos 1, 2
y 93 de la Constitucidn, segun el cual, los
derechos y deberes contenidos en la Consti-
tucidn se deben interpretar de conformidad
con los tratados sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. Es la cldusula
expansiva, o de incorporacion al sistema
juridico colombiano de aquellos contenidos
provenientes de la suscripcion de tratados
referentes —bdsicamente— a temas de dere-
chos humanos y derechos laborales, entre
otros, los que terminan dando lugar al lla-
mado bloque de constitucionalidad, ya sea
en sentido lato o estricto. Sin embargo, es
preciso aclarar que los convenios de doble
imposicién (CDI) no forman parte del blo-
que de constitucionalidad, como errada-
mente alguin sector de la doctrina tributaria
colombiana lo considera.

En lo que tiene que ver con los derechos,
los mencionados criterios hermenéuticos se
estipulan en el articulo 5 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 29 de la Convencion Americana so-
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