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Presentacion de la Coleccion

En los altimos afios se ha provocado un ambiente propicio
para la discusién y reflexiéon desde el punto de vista cienti-
fico de los derechos humanos, particularmente de las impli-
caciones derivadas de la interaccién entre sus dimensiones
internacional y nacional, pues hasta hace poco tiempo los es-
tudios se realizaban de manera aislada. Este fenémeno moti-
vo la preocupacion de diversos académicos de gran prestigio
por contribuir en el desarrollo y consolidacion del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho consti-
tucional en América y el mundo, desde sus 6pticas interna e
internacional, sustantiva y adjetiva, de lo ptablico y lo priva-
do, pero que ademas ha favorecido la difusion de estudios de
vanguardia, pues su convergencia es indudable.

Advertimos que los sistemas constitucionales en Latinoa-
mérica se encuentran en un evidente proceso de transforma-
cion, impulsado, entre otros factores, por el desequilibrio entre
la proyeccion estatal de los gobiernos, la tendencia al ejercicio
concentrado del poder publico y las implicaciones globales
de sus decisiones. La transformacién del derecho publico se
ha basado en el fortalecimiento de tres ejes: la democracia, el
estado de derecho y los derechos humanos. La preeminencia
constitucional de los derechos en la regién —al haberse otor-
gado igual jerarquia en los ordenamientos nacionales—, la
respuesta ante el desarrollo del Estado abierto en el contexto
de la globalizacién y la incidencia nacional de los 6rganos su-
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pranacionales de proteccién de derechos — particularmente a
través del llamado didlogo entre tribunales— ha abierto un
rico y productivo debate académico y jurisprudencial, del que
hemos decidido participar.

A partir de la segunda posguerra se ha incrementado la
dedicacién de procesalistas, constitucionalistas, internaciona-
listas, iusfildsofos, comparatistas, entre otros, al estudio de los
derechos humanos y sus implicaciones procesales. Todo ello
con la finalidad de encontrar las vias idéneas de hacer valer
los derechos ante los operadores juridicos. La busqueda de
los mecanismos que otorguen eficacia y proteccion de los de-
rechos fundamentales del hombre y su dignidad, ha ido confi-
gurando una verdadera constitucionalizacion del derecho, sin
perder de vista su dimension supranacional.

Sabedores que el derecho requiere del proceso para su efec-
tividad, la coleccién que ahora se expone, apoyada por el Cen-
tro de Estudios de Actualizacion en Derecho (ceap), el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (upH) y la Editorial UBI-
JUS, tiene como objetivo fortalecer la discusiéon académica des-
de una perspectiva critica del concepto de los derechos huma-
nos desde distintos ambitos: filoséfico, sociolégico, juridico y
procesal, generando nuevos derroteros de aplicacion que reper-
cutan en la eficacia inmediata de dichas condiciones minimas.

Hoy no podria entenderse un sistema constitucional o su-
pranacional que no tenga por objeto la proteccion y efectividad
de los derechos fundamentales, por ello consideramos que los
estudios cientificos del derecho procesal constitucional, del de-
recho constitucional, derechos humanos, derecho internacio-
nal, de teoria del derecho, de sociologia juridica, etc., constitu-
yen la piedra angular para el didlogo académico que culmine
en una concepcion mas amplia y que favorezca su entendi-
miento. La presente coleccion es fruto del esfuerzo compartido
y tiene la esperanza de abonar en la discusion de los derechos
fundamentales, pero ademas, fomentar la creacién intelectual
y tedrica que nos permita una mejor comprensioén del derecho.

Rogelio Flores Pantoja
Fabiola Martinez Ramirez
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Introduccién a la primera edicién

Este texto registra el acontecimiento del control de conven-
cionalidad, como control juridico efectivo en los Estados par-
tes en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
otros tratados concurrentes dentro de la misma region. Adi-
cionalmente, asume que las normas de derecho internacional,
como las del derecho interno y las de cualquier otro derecho,
son derecho vigente y de obligatorio cumplimiento para los
sujetos vinculados y concernidos por ellas.

El hecho problematico es que el derecho interno, local,
nacional de los distintos Estados partes, con sus controles de
legalidad y de constitucionalidad, es insuficiente para la de-
fensa de los derechos humanos en la region, asi como para la
realizacion de los elementos esenciales de la democracia. La
evidencia es abrumadora. Basta simplemente con atender a los
hechos, o con referenciar los casos fallados por la Corte Inter-
americana, para evidenciar la insuficiencia de esos controles.

Respecto de los hechos, bastarfa con considerar la gran
congestion que se presenta en la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, debido a la enorme demanda de justi-
cia que elevan los ciudadanos de los distintos Estados partes
afectados en sus derechos. También bastaria con examinar
los informes anuales de la Comision Interamericana sobre
Derechos Humanos, o de Human Right Watch, o de Amnis-
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tia Internacional, o de cualquier otro organismo nacional o
internacional de vigilancia, para saber que el problema de
violacién de los derechos en la region es estructural, que la
impunidad es gigantesca y que los jueces locales propician o
avalan con su silencio y su formalismo ese estado de cosas,
dentro de la insuficiencia de los controles de legalidad y de
constitucionalidad.

Respecto de los casos fallados, la insuficiencia del derecho
interno es también contundente. Més atn, la consideracién
de los casos pone de presente, que el control ejercido desde
la Convencién Americana ha sido el tnico capaz de develar
y poner en evidencia los contextos, las politicas ptblicas y los
aparatos organizados de violacién de los derechos humanos
y de afectacion del régimen democratico en los distintos pai-
ses. Asi, por ejemplo, la Corte Interamericana y el control des-
de la Convencién, fueron los tinicos capaces de evidenciar y
juzgar la demencial politica estatal de desaparicion forzada
sobre nifios que los jueces internos de El Salvador, Uruguay y
Guatemala habian aceptado y consentido con sus controles de
legalidad y constitucionalidad. Analoga fue la circunstancia
de Colombia, donde el control desde la Convencién probé la
violacién de los derechos humanos por la alianza del Ejército
con los paramilitares, parcialmente consentida por los jueces
de Colombia y su control de legalidad, llegando incluso al
punto de que alrededor del 30% de los miembros del Con-
greso de la Republica tuvieran vinculos con los paramilitares,
como luego lo explicité en sus condenas la Corte Suprema de
Justicia de ese pais. Ni qué decir de la gran cantidad de fallos
proferidos contra Pert, caracterizados por la politica pablica
de exterminio de los opositores politicos, bajo cuyo suceso se
lleg6 a la persecucion de los jueces del Tribunal Constitucio-
nal, en un contexto de ineficacia total de los controles de lega-
lidad y constitucionalidad. O para referir finalmente los casos
en los que la Corte Interamericana ha declarado la responsa-
bilidad internacional de los Estados por tener leyes y normas
electorales que impiden el ejercicio de los derechos politicos
y democréticos de los ciudadanos o de las comunidades que
habitan sus territorios.

- 18 -



Introduccién a la primera edicion

La tesis del texto es obvia y sefiala que el control de conven-
cionalidad, que es concurrente con los tradicionales controles
locales de legalidad y constitucionalidad, es un instrumento
valioso y adecuado para la defensa de los derechos humanos
y del régimen democrético en la regién. Adicionalmente se
evidencia, més alla de lo que un observador medroso pudiera
sentir o pensar, que el control desde la Convencién Americana
y sus tratados concurrentes es un hecho que viene sucediendo
desde hace algunos afios, tanto en el plano de las instituciones
articuladas alrededor del desarrollo del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, como al interior de las insti-
tuciones de los derechos nacionales, con distintos niveles de
intensidad y refinamiento, teniéndose en la actualidad a Mé-
xico como caso paradigmaético, donde se introdujo una refor-
ma constitucional para darle operaciéon a esta clase de control.

La elaboracion del texto result6 ardua y grata a la vez. En el
plano metodoldgico adopté una estrategia que me habia resulta-
do exitosa en otras ocasiones. En este sentido, presenté ponencias
relacionadas con el control de convencionalidad en encuentros
académicos nacionales e internacionales, publicando algunos de
esos textos en Colombia y en el exterior.! Esta actividad me per-
miti6 refinar mi comprension de la figura y entrar en contacto
con la bibliografia latinoamericana especializada.

Para el desarrollo tematico usé una segunda estrategia,
que consistio en adoptar dos categorias “duras”, a partir de las
cuales pudiese hacer trabajo reconstructivo. Tal fue la funcién
del concepto juridico de “violacion per se de la Convencion”, y
de la regla de proscripcion de las amnistias, que me permitie-
ron reconstruir la historia efectual del control de convenciona-
lidad desde los fallos de la Corte Interamericana. En el plano
analitico, ademads del trabajo sobre la bibliografia de los cul-
tores del Derecho Procesal Constitucional en América Latina,

En el exterior la mas relevante de esas publicaciones es: Quinche, Ma-
nuel. “El control de convencionalidad y el sistema colombiano”. En:
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Porraa, México,
julio - diciembre de 2009, paginas 163 a 190.
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centré mi actividad en un documento central: el voto razona-
do del juez Ferrer MacGregor en la sentencia de fondo emiti-
da en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México,*> en
el que por primera vez y de modo sistemético, fueron expues-
tos los componentes dogmaticos del control de convenciona-
lidad. De esta manera, y desde los anteriores elementos hice
trabajo critico y empirico, en la medida en que contrasté las
instituciones y las aplicaciones del control juridico dominan-
tes en Colombia, con las instituciones y las aplicaciones del
control juridico provenientes del Sistema Interamericano de
Proteccién, a efectos de determinar el despliegue del control
de convencionalidad en Colombia.

Si tuviese que describir en términos tradicionales la me-
todologia usada durante la investigacién, dirfa que utilicé
método histérico desde dos categorias especificas, en la re-
construccion de la historia efectual del control de convencio-
nalidad, el que fue integrado ademas con el método inductivo
por enumeraciéon incompleta, patente en la selecciéon de fa-
llos que fueron sometidos a examen a lo largo de la recons-
truccion. En tercer término, fueron utilizados procedimientos
analiticos en tres escenarios distintos: el de la jurisprudencia
interamericana, el de los textos relevantes de la bibliografia
especializada latinoamericana, y el de las instituciones del
control juridico vigente en Colombia, como lo son el control
de constitucionalidad, el bloque de constitucionalidad y la ju-
risprudencia constitucional local. Finalmente, y en tanto que
el control de convencionalidad es una figura atin en construc-
cion, fueron usados enfoques sistémicos, en la medida en que
a partir de los componentes del control de convencionalidad
y de las relaciones existentes entre los mismos, fueron mostra-
das las dindmicas regionales y locales de la figura.

El escrito ha sido dividido en tres capitulos o secciones

teméticas que cumplen diversas funciones textuales. El capi-

Corte IDH. Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en la
sentencia del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México. Senten-
cia de noviembre 26 de 2010. Serie C No. 220.
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Introduccién a la primera edicion

tulo I, es de caracter reconstructivo y en él se evidencia la
manera como fue dispuesto el control de convencionalidad
desde el sistema de precedentes articulado por la Corte In-
teramericana. Dos reconstrucciones distintas y concurrentes
articulan ese control. En la primera de ellas se relata el control
ejercido por la Corte Interamericana sobre leyes y normas lo-
cales de distintos Estados, desde el criterio de la violacién per
se de la Convencidn, en una muestra que va de 1994 a 2004. La
segunda reconstruccion fue dispuesta desde el uso especifi-
co de la expresion “control de convencionalidad”, asi como
desde la tesis de la obligacion que tienen los jueces locales
de ejercer el control difuso de convencionalidad, abarcando
decisiones proferidas por aquella Corte entre 2006 y 2012. La
finalidad del capitulo es la de explicitar los origenes, funda-
mentos y escenarios del despliegue y aplicacion del control de
convencionalidad por los jueces locales de los Estados partes.

El capitulo 1II, es de tipo analitico y desarrolla los elemen-
tos conceptuales, sustantivos y procesales del control de con-
vencionalidad. Dentro de los primeros, el escrito determina la
nocién del control de convencionalidad, identifica sus antece-
dentes, enumera sus caracteristicas, enuncia los principios que
lo rigen, precisa su marco normativo, individualiza su objeto
y presenta su clasificacion. En segundo lugar, y desde los ele-
mentos procedimentales, el capitulo determina quién es el ti-
tular de ese control, precisa la competencia para su ejercicio y
enuncia las relaciones existentes entre el control de legalidad, el
control de constitucionalidad y el control de convencionalidad.

El capitulo III y final, es propositivo y a su vez debate con
algunas de las tesis que contradicen o minimizan el valor del
control de convencionalidad. Alli el lector encontrard un tra-
bajo alrededor de los elementos tedricos del control de con-
vencionalidad, y en este sentido lo ubica dentro del proceso de
internacionalizacién del derecho constitucional y de los dere-
chos locales; explicita su relaciéon y sus tensiones con la figura
del bloque de constitucionalidad, respondiendo a las objecio-
nes hechas acerca de su existencia y despliegue. Adicionalmen-
te precisa los modos de recepcién del Derecho Internacional
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de los Derechos Humanos en los distintos Estados, para lue-
go explicitar las transformaciones acaecidas en el sistema de
fuentes, como consecuencia de los procesos de complejizacion
e internacionalizacion del derecho. El texto termina con una
zona conclusiva relacionada con la tension existente entre la
soberania nacional y el control de convencionalidad; la legi-
timidad del juez al ejercer dicho control, y las posibilidades
reales de su despliegue desde evidencias concretas.

De conformidad con lo expuesto, este texto es descriptivo
en la presentacion de los distintos controles, reconstructivo en
la enunciacién del control de convencionalidad, conceptual
en su ubicaciéon dentro del proceso de internacionalizaciéon
del derecho constitucional, y finalmente empirico, al eviden-
ciar el despliegue de dicho control en el sistema colombiano.

Este texto es el resultado final del trabajo de investigacion
que presenté a la Universidad Externado de Colombia, como
requisito para optar por el titulo de Doctor en Derecho, y fue
dirigido por el profesor Néstor Osuna Patifio, quien dispuso
la supresion de secciones superfluas o inconvenientes, forta-
lecié zonas débiles y difusas, y sobre todo, me dio lecciones
de equilibrio y sobriedad. Le expreso mi profundo y ptublico
agradecimiento.

Mis didlogos con Lorenzo contintian, asi como los besos y
los abrazos con Federico y Juan Manuel. Tras leer el texto, Lo-
renzo me felicité por haber escrito acerca de un tema regional
y no simplemente colombiano. A regafadientes y tras mucho
solicitarselo, ya en dias pasados me habia hecho el honor de
escribir la presentacion de la segunda edicién de La accién de
tutela. El amparo en Colombia. Federico juega fatbol y constru-
ye artefactos. Ademads coincidimos en la Catedra de Quijote
que dicta el profesor Augusto Pinilla en el Programa de Li-
teratura de la Universidad Javeriana. De Juan Manuel puedo
decir que trabaja y trabaja, que nos acompafiamos gratamente
y que madrugamos mucho para ir a nadar. Leonor es decisiva
en nuestras vidas y en mi trabajo. Finalmente le agradezco a
Nelly, mi compafiera, todo y algo mas. Todos sonreimos y eso
es muy bueno.
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Prologo a la segunda edicién

El profesor Rogelio Flores ha tenido la gentileza de invi-
tarme a participar dentro del proyecto editorial denominado
Coleccion Derecho Procesal de los Derechos Humanos, que viene
desarrollando con éxito el Instituto Iberoamericano de De-
rechos Humanos, el Centro de Estudios de Actualizacién en
Derecho y la Editorial UBIJUS de México. En este sentido pre-
sento a la consideracion de los lectores la segunda edicion del
libro El control de convencionalidad.

Como se sabe, el control de convencionalidad es una fi-
gura articulada por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, que consiste propiamente en una actividad segun la
cual, los jueces y las autoridades publicas de los distintos Es-
tados Partes en la Convencién Americana, en los asuntos de
sus competencias, deben aplicar ademaés del derecho local, el
derecho convencional y ejercer concurrentemente los contro-
les de constitucionalidad y de convencionalidad.

Desde su formulacién explicita en 2006, el control de con-
vencionalidad ha pasado a ser uno de los temas recurrentes
de estudio y debate en distintos niveles, como pueden serlo
el nivel nacional, en la medida en que como bien lo sefiala la
Corte Interamericana, la Convencién Americana no impone
un modelo especifico para realizar un control de constitucio-
nalidad y convencionalidad, sino que cada Estado configura y
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desarrolla su propio modelo; el nivel regional, en tanto que las
victimas, sus representantes, los Estados y los érganos del Sis-
tema Interamericano de Proteccién discuten la concurrencia
del control de convencionalidad alrededor de la solucién de
los casos concretos; y el nivel internacional, pues los hechos
indican que el control de convencionalidad es objeto de deba-
te y estudio mas alla de los limites regionales, como lo eviden-
cia la realizacion del Congreso Didlogos Judiciales en el Sistema
Interamericano de Garantia de los Derechos Humanos, organiza-
do por la Universidad Pompeu Fabra, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién de México y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que se realiz6 en la ciudad de Barcelo-
na en febrero de 2015.

La literatura actual sobre control de convencionalidad es
numerosa y abundante. Ademds evidencia un cierto curso
evolutivo en el estudio de la figura. En este sentido, puede de-
cirse que los primeros trabajos fueron de caracter reconstruc-
tivo, y que estuvieron marcados por el interés de dotar a la
figura de elementos dogmaticos, de modo tal, que tuviese una
identidad, unos escenarios de aplicacién y unos procedimien-
tos de ejecucion. Posteriormente, los trabajos se encaminaron
a estudiar la manera como cada uno de los Estados Partes
en la Convencién, recibian y adaptaban el control de con-
vencionalidad a sus practicas corrientes y a sus necesidades
locales. Dentro de esta perspectiva fueron desarrollados de-
bates alrededor de la relacién existente entre los controles de
constitucionalidad y de convencionalidad, se examiné la fi-
gura del bloque de constitucionalidad y en casos como el
de México, fueron trabajadas las reformas introducidas a la
Constituciéon y la Ley de Amparo, y su impacto en la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. En una
etapa mas reciente, los investigadores y los comentaristas han
centrado su trabajo alrededor de la proteccién multinivel de
los derechos humanos, y de los didlogos judiciales entre los
tribunales internacionales de derechos humanos y las cortes
y tribunales locales, dentro del intento general de refinar la
figura y contribuir a la causa comdn de la proteccién de los
derechos humanos en la region.
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Prologo a la segunda edicion

Esta segunda edicién de El control de convencionalidad, in-
tenta dar cuenta de la evolucién y aplicaciones de esta clase
de control. Si bien el texto es escrito por un colombiano, tiene
la pretension de relatar una experiencia juridica regional y no
simplemente local. A diferencia de la primera edicién, la obra
ha sido dividida en cuatro capitulos que corresponden a otras
tantas unidades tematicas. El Capitulo I conserva su caracter
reconstructivo, pero a diferencia de la versién anterior, ha in-
troducido una nueva seccién, la tercera, que es un relato re-
ciente acerca del desempeno del control de convencionalidad
en la Corte Interamericana durante 2013 y 2014. El capitulo II,
sigue siendo la parte analitica del texto, y en él se desarrollan
los elementos conceptuales, sustantivos y procesales del con-
trol de convencionalidad, debidamente actualizados.

La edicién anterior constaba tinicamente de tres capitulos.
Esta nueva version ha destinado el capitulo III al estudio de
los procesos de constitucionalizacion e internacionalizaciéon
del derecho y sus consecuencias en las maneras de hacer el
control juridico en los distintos Estados, en el impacto que
representan para el sistema de fuentes y en los modos de re-
cepcion del derecho internacional en el derecho interno, mate-
rializados en la ley aprobatoria del tratado ptblico y el control
de convencionalidad. Como elemento novedoso y contributi-
vo, el capitulo desarrolla los temas de la fuerza vinculante y
obligatoriedad de las recomendaciones y de las medidas cau-
telares dictadas por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, y de la fuerza vinculante y la obligatoriedad de las
reglas y estandares dispuestos en las opiniones consultivas y
las sentencias de la Corte Interamericana, temas estos que re-
sultan decisivos para la cabal comprension y aplicacion del
control de convencionalidad.

En el capitulo 1V, y final, son trabajados temas recientes,
relacionados con las tensiones inevitables que surgen con oca-
sién del control de convencionalidad; la figura del “margen
de apreciacion nacional”, entendido como un instrumento de
elusion del control de convencionalidad; la protecciéon multi-
nivel de los derechos humanos en América Latina; el didlogo
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judicial entre las cortes internacionales y los tribunales cons-
titucionales o cortes supremas locales, dentro del esquema de
la protecciéon multinivel. El texto finaliza resefiando la manera
como ha acontecido la recepcién el control de convencionali-
dad en Colombia, para lo cual se diferencia entre el proceso
de recepcién de la jurisprudencia interamericana hecho por la
Corte Constitucional, y la aplicacién decidida del control de
convencionalidad del Consejo de Estado.

Reitero mi agradecimiento a los colegas mexicanos, en el
deseo de que este escrito resulte ttil a los lectores.

Bogotd, marzo de 2015.
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