QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando, EI control de convencionalidad, Bo-
gota, Temis, 2014.

El control de convencionalidad, como mecanismo judicial creado al inte-
rior del Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos
para propugnar por la defensa de los principios democraticos y los dere-
chos consagrados en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
comporta uno de los asuntos de mayor importancia juridica y politica en la
actualidad en la region. En México, como se sabe, fue incluso reformada
la Constituciéon en 2011 sobre cuestiones relacionadas con los derechos hu-
manos y la apertura del sistema local al ordenamiento internacional.

En esta breve resena se comenta el libro El control de convencionalidad,
cuyo autor es Manuel Fernando Quinche, profesor colombiano que im-
parte catedra en la Universidad del Rosario. El libro tiene tres capitulos.
El primero aborda el origen del control de convencionalidad desde sus
inicios con el caso Sudrez Rosero vs. Ecuador (1997). Lo reconstruye desde el
control sobre normas de derecho local que la Corte ejercié en diferentes
paises (1994-2004) y a partir de la denominacién de “control de conven-
cionalidad” como tal (2006-2011). El segundo capitulo es sobre los ele-
mentos conceptuales, normativos y procesales del control, identificando
al titular y la competencia para su ¢jercicio. Interesante resulta la recons-
truccion tanto de su objeto a partir de todos los derechos que busca pro-
teger, como del marco normativo del control. El tercer capitulo articula el
control con los procesos de internacionalizaciéon del derecho, lo relaciona
con el bloque de constitucionalidad identificando algunas tensiones inte-
resantes y analiza como su implementaciéon ha contribuido a configurar
el derecho local en los paises de la region. La importancia de este altimo
capitulo radica en que polemiza con tesis populares que han tendido a mi-
nimizar la importancia del control. Las conclusiones relacionan el control
con el concepto de supremacia constitucional y con la idea de soberania
nacional, aborda algunos de los problemas que ha suscitado la legitimidad
del juez interamericano y el ejercicio del control; finalmente relaciona las
condiciones de posibilidad y las evidencias en el despliegue del control.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, aio XLVII, nam. 141,
septiembre-diciembre de 2014, pp. 1199-1205

D. R.© 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas.



1200 BIBLIOGRAFIA

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ide6 el control de
convencionalidad para controlar el cumplimiento de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. El control como tal se acuiné en un voto
concurrente individual del juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia del
caso Myrna Mack Chang contra Guatemala, pero en una sentencia del pleno
de la Corte se adopta por primera vez en la sentencia del caso Almonacid
Arellano contra Chile. Luis Alfredo Almonacid, profesor, dirigente gremial
del magisterio y militante del Partido Comunista, fue asesinado en 1973
poco después del golpe militar de Augusto Pinochet. Luego de una batalla
juridica, la justicia penal militar encontré que no habia causa que justifi-
cara la accién de la justicia debido a la amnistia general consagrada en el
decreto 2191 de 1978, por lo que resolvié declarar que era un caso sobre-
seido. La Corte Suprema confirmé esa decision. En virtud del control se
pudo establecer que dicho decreto contravenia la normativa internacional
de los derechos humanos e infringia la obligacién internacional del Estado
chileno de juzgar y castigar a los responsables de violaciones a los dere-
chos. Una ley de amnistia que obstaculiza la investigacion de violaciones
a los derechos e impide el juzgamiento de sus responsables, carece de efec-
tos juridicos, por lo que la orden fue suprimir el decreto.

A pesar de que desde una estricta legalidad en el derecho interno chi-
leno estaba consagrada una ley de amnistia, independientemente hubiese
sido aprobada por la junta militar presidida por Pinochet, se configura
una violacion de derechos que si no hubiese sido por la Corte y su control,
habria quedado en la total impunidad. Quinche reconstruye la regla sobre
control de convencionalidad que se encuentra en el parrafo 124 del fallo,
conforme al cual

el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la in-
terpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana (caso Almonacid Arellano vs. Chile, 2006).

El control permite entonces la aplicacién en el derecho interno de los
paises que suscribieron el Pacto de San José, del derecho internacional de
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los derechos humanos, en particular de la Convencion y sus fuentes —sien-
do una de las mas importantes la propia jurisprudencia de la Corte—.

La segunda ocasién donde la Corte se refiere al control de convencio-
nalidad es en la sentencia del caso Trabagjadores Cesados del Congreso vs. Peri,
donde se ejerce sobre practicas estatales en vez que sobre leyes. A partir de
las facultades conferidas por el “Estado de emergencia y reconstruccion
nacional” de Alberto Fujimori, se expidié un decreto mediante el cual
fueron expulsadas 257 personas de su trabajo en el Congreso. La Corte
encontrd que se les habian violado los derechos al acceso a la justicia y a
contar con recurso judicial efectivo, por lo cual declaré la responsabilidad
internacional del Estado.

En el libro se destaca como el control de convencionalidad ha proba-
do ser un instrumento util para la realizacion de los derechos humanos y
la consolidacion de la democracia en los paises andinos. La sentencia del
caso Gelman, conforme a Quinche, articula dos de las lineas jurispruden-
ciales mas consolidadas de la Corte Interamericana: la que desarrolla la
regla de proscripcion de las leyes de amnistias e indultos, y la que consa-
gra el control de convencionalidad, vinculada en este fallo con la figura
del juez como agente de la democracia. El sometimiento de los jueces al
imperio de la ley y al derecho interno no obsta entonces para desconocer
el mandato de la Convencién cuando el Estado ratifica la Convencion.
En este contexto los jueces deben atender también los criterios de la Con-
vencidn y su interpretacion oficial por parte de la Corte Interamericana.
La jurisprudencia de este Tribunal ha jugado un papel significativo en
los procesos de transicién de la dictadura a la democracia, o de conflicto
armado interno a la suscripcion de acuerdos de paz. Pocos paises latinoa-
mericanos han estado libres es este destino.

Los Estados pierden de alguna forma la soberania absoluta que antes
tenian sobre la configuracion de sus propios ordenamientos juridicos, toda
vez que el derecho local empieza a modificarse por cuenta de los criterios
sentados por la Corte en virtud del control de convencionalidad. La Corte
se pronunci6 por ejemplo sobre la alianza del Ejército colombiano con
los paramilitares, el exterminio de opositores politicos en Perd, la des-
aparicion forzada de nifios en varios paises y sobre las normas electorales
restrictivas de derechos politicos en México y Nicaragua. Verdad, justicia,
reparaciéon y garantia de no repeticion, han sido valiosos estandares de
constitucionalidad que han orientado en Colombia procesos de justicia
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transicional. De la rigurosa y diafana sistematizaciéon de los casos y las re-
glas adoptadas que presenta el libro, se pueden reconstruir los precedentes
mas importantes del control de convencionalidad. En este sentido, como
muestra con claridad el autor, el control ha permitido evidenciar contex-
tos caracterizados por politicas y practicas estatales o paraestatales que
afectan severamente el régimen democratico por ataques a disidentes u
opositores, asi como por violaciones masivas a los derechos. Dentro de los
elementos propios del control se destaca en este punto la intensidad con
la que debe aplicarse localmente. El derecho local configura la intensidad
del control. En Trabgjadores cesados del Congreso vs. Peril, 1la Corte sostuvo que
si bien el control por parte de los jueces locales debia realizarse de oficio,
estaba enmarcado por sus competencias y las regulaciones procesales co-
rrespondientes.

El control de convencionalidad se ejerce entre las normas del derecho
interno y la Convencién, toda vez que el control vincula al juez y a los
demas funcionarios de los paises suscriptores de la Convencién en la tarea
de limitar el poder politico y defender los derechos humanos. Los paises
suscriptores se obligan a interpretar toda norma nacional de conformidad
con la Convencién. En caso de incompatibilidad, los organismos locales
deberan abstenerse de aplicar la norma nacional para evitar la violacién
de los derechos protegidos internacionalmente. Si un Estado es parte de
la Convenciéon Americana todos sus 6rganos estan sometidos a sus deci-
siones y, por lo tanto, deben velar por que los efectos otorgados a las deci-
siones no se reduzcan por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y
fin, como sostuvo la Corte en Gelman contra Uruguay (2011). Dicho control
ha permitido que distintos paises avancen hacia la incorporacion de es-
tandares en la proteccion de derechos, a pesar incluso de que gobernantes
de turno o mayorias representadas en el Parlamento u organizadas en un
referendo, hubiesen defendido una posicion diferente.

Con este criterio se ha respaldado uno de los elementos medulares
del neoconstitucionalismo trasnacional, como es el hecho de que una de-
cision mayoritaria no es, de forma necesaria, genuinamente democratica.
Que un acuerdo de mayorias puede ser muy diferente a una toma demo-
cratica de decisiones, ya que si por algin aspecto tiene sentido la idea del
gobierno, de la mayoria, sometido al Estado constitucional de derecho,
es porque se deben establecer limites a la configuraciéon politica de las
posiciones respaldadas por algun amplio grupo. Acuerdos con amplios
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apoyos mayoritarios pueden asfixiar una democracia constitucional como
lo haria un régimen dictatorial, dice Ferrajoli. La jurisprudencia de la
Corte Interamericana ha concebido que en tanto autogobierno y respeto
al principio de mayorias, la democracia significa actualmente respeto a los
derechos y principios constitucionales. Enfatiza la Corte: “la proteccion
de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte
de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe
primar un control de convencionalidad”.

A partir de la jurisprudencia de la Corte Interamericana en ejercicio
del control, el libro de Quinche permite reconstruir un test. El presu-
puesto de éste es la vigencia, tanto de la Convencién en el derecho local
a partir de la suscripcion del Pacto de San José por parte del pais respec-
tivo, como del derecho local en su normativa y en sus practicas, es decir,
leyes, normas constitucionales y sentencias judiciales, asi como las practi-
cas judiciales o administrativas. Se analizan los supuestos facticos del caso
concreto para determinar la aplicabilidad de los precedentes de la Corte.
Se verifica la contradiccion de la norma o la practica judicial o adminis-
trativa interna con la jurisprudencia de la Corte. Se realiza un juicio de
adecuacion entre la norma concreta del derecho interno y la Convenciéon
u otro tratado suscrito sobre la proteccion de los derechos. Con este anali-
sis de adecuacion material se estudia el eventual incumplimiento de obli-
gaciones internacionales relativas a la proteccion de derechos humanos.
Se interpreta el derecho local a la luz de la jurisprudencia de la Corte con
el fin de subsumir un supuesto de hecho concreto, en el campo de aplica-
cién de una norma identificada previamente en abstracto. A partir de esta
interpretacion se determina si en la aplicacion del derecho interno el juez
nacional realizé6 una actuacién que contraria la Convencién. De existir
dicha contradiccion entre la actuacion local y la normativa convencional,
se fundamenta para el caso concreto la prelacion de la Convencién sobre
el derecho interno, inclusive sobre su Constitucion. Luego se especifican
las violaciones a los derechos reconocidos por la Convencion que aconte-
cieron por cuenta de las practicas internas. El hecho internacionalmente
ilicito que se le atribuye al Estado le genera responsabilidad internacional
por las violaciones a los derechos reconocidos en la Convencion u otros
tratados. Finalmente en sentencia se le ordena al Estado poner fin a la
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conducta identificada como contraria a la Convencion, reparar integral-
mente a las victimas y adoptar medidas para garantizar la no repeticion.

Resulta interesante que en el libro se esgrima un argumento contex-
tual para defender el control de convencionalidad. Sustenta Quinche que
las condiciones actuales de desprestigio de los 6rganos judiciales internos
y el presidencialismo que se vive no solo en Colombia sino incluso en los
paises andinos, con presidentes poderosos que cooptan otros poderes, exi-
gen contar con un érgano supranacional que contribuya en la vigilancia a
la proteccion de los derechos y a castigar sus violaciones.

La obra de Quinche, y este libro en concreto, aporta valiosos cle-
mentos para comprender los procesos locales de producciéon normativa
desde distintas variables como el papel de las cortes en la expansion de la
densidad normativa material de la Constitucion y el influjo del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en el establecimiento de nuevos
estandares de constitucionalidad. En Colombia, donde si bien no se admi-
te la supraconstitucionalidad de los tratados suscritos, el Sistema Intera-
mericano ha tenido importantes efectos. Las tesis del caracter vinculante
de los derechos y la naturaleza normativa y la supremacia de la Constitu-
cién, reciben un impulso a partir de la aplicacién del derecho internacio-
nal. Quinche sustenta que el principio de supremacia de la Convenciéon
redefine la nocion de legalidad y se integra al principio de supremacia
constitucional.

En el neoconstitucionalismo se han desmoronado las tradicionalmen-
te solidas fronteras entre el derecho, la moral y la politica debido, tanto
desde lo juridico a la incorporaciéon en las Constituciones de principios
morales (libertad, igualdad, solidaridad, pluralismo, justicia y dignidad
humana), como desde lo politico, a la reivindicaciéon de una ideologia
conforme a la cual estos principios deben orientar la interpretacion de los
textos juridicos para cumplir los fines del Estado. Los principios de natu-
raleza moral incorporados en las Constituciones también han contribuido
a fundamentar el caracter vinculante de las normas al interior del control
de convencionalidad, porque el respeto a la dignidad humana, a las liber-
tades y ala vida, debe gozar de todas las garantias independientemente de
las fronteras de los paises.

Este libro refleja otro aspecto que es de la mayor importancia tratan-
dose de analisis constitucionales. Me refiero a la ideologia politica. Quin-
che no esconde sus creencias ni sus preferencias y muestra argumentos
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para sustentarlas. El derecho, que lejos de ser un campo como el de las
ciencias naturales es donde se imponen los axiomas, hace parte de lo apo-
rético y lo retérico. No hay verdades sino posiciones juridicas en cuyo fun-
damento se deben consagrar argumentos de distinto tipo. En la argumen-
tacion constitucional es donde resulta singularmente dificil por no decir
imposible desproveer las posiciones que se adoptan de ideologia politica;
es no solo preferible sino ademas deseable que la ideologia se presente con

claridad y se sustente con rigor. De este atributo también goza la obra de
Manuel Quinche.

Leonardo GARCIA JARAMILLO*

*  Universidad EAFIT, Departamento de Gobierno y Ciencias Politicas.

D. R.© 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nm. 141, pp. 1199-1205





