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1. Introduccién.

El proposito de esta nota es determinar las conexiones entre el “control de
constitucionalidad” y el “control de convencionalidad” auspiciado (y exigido) este
ultimo por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro del marco
regional derivado de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969),
también llamada Pacto de San José de Costa Rica . (1)

Frente a la postura méas corriente, que distingue ambas revisiones y las
conecta sucesivamente, comenzando con el control de constitucionalidad y
prosiguiendo con el de convencionalidad (lo que llamaremos la “tesis de los dos
eslabones consecutivos™), el presente articulo intentara sostener la tesis de la
simbiosis entre los dos controles, en torno a la nocion de la constitucion

convencionalizada. Naturalmente, esta propuesta es necesariamente polémica.

2. El control de constitucionalidad.

Por supuesto, el control judicial de constitucionalidad esta mucho mas
desarrollado que el control de convencionalidad: tiene cierta respetable
antiguedad, cuenta con un buen desarrollo doctrinario, constitucional y legislativo,
muchas veces formal, pero otras provenientes del derecho consuetudinario

constitucional y procesal constitucional.



Desde luego, el control de constitucionalidad se propone tutelar la

supremacia de la constitucion por sobre el derecho subconstitucional (leyes,

decretos, reglamentos, resoluciones, sentencias incluso). Asume dos papeles

principales:

a)

b)

un rol saneador, o exclutorio, preventivo o reparador seguin los
diferentes sistemas, (2) tendiente, con variables muy
significativamente  distintas en funcion del derecho
constitucional nacional al que hagamos referencia, a inaprobar,
inaplicar o abolir al proyecto de norma o a la norma
subconstitucional violatoria de la constitucion. Este trabajo se
consuma por todos los jueces (en los regimenes difusos o
desconcentrados) o solamente por algunos (en los dispositivos
de control especializado, o concentrado, generalmente a través
de cortes y salas constitucionales, pero también, llegado el caso,
por una corte suprema).

Un  rol constructivo, o positivo, con diversos niveles,
igualmente segun sea el derecho constitucional del pais concreto
al que hagamos referencia, pero que en todo caso procura un
“reciclaje” del derecho subconstitucional, para tornarlo
compatible con la constitucion: (i) mediante, v. gr., la doctrina
de la “interpretacion conforme” de dicho derecho
infraconstitucional, “de acuerdo” 0 “de conformidad” con la
constitucion (ello obliga, cuando se analiza al derecho
subconstitucional, a descartar las interpretaciones posibles de
una regla, opuestas a la constitucién; y a preferir, y manejarse,
exclusivamente, con las interpretaciones posibles compatibles
con la constitucion (3); (ii) a realizar esfuerzos interpretativos
del derecho  subconstitucional  (algunos los llaman
sobreinterpretaciones), para tornarlo compatible con la
constitucion. Tal idea de “rescate” anima a las “sentencias

modulatorias” o “atipicas” (también llamadas “manipulativas”),



merced a las cuales el operador judicial agrega (sentencia
aditiva), quita (sentencia sustractiva) o quita y agrega algo
(sentencia sustitutiva) al contenido del texto subconstitucional
(repetimos: ley, decreto, reglamento, etc.), para adaptarlo con la
constitucion; (iii) a repensar, o si se prefiere, recrear, el
entendimiento de las normas subconstitucionales, desde la
constitucion. Ello implica que un precepto del cddigo civil, por
ejemplo, no puede entenderse o0 hacerse funcionar
exclusivamente desde una perspectiva (en el caso) “civilista”,
sino que se lo debe aplicar con un ritmo constitucional-civilista.
Lo dicho empalma con la nocion de la “constitucion invasora”,
o la constitucion “que esta en todas partes”. (4)

La dimension  “constructiva” del control de
constitucionalidad acarrea una consecuencia importante: en
rigor de verdad, en este trabajo, todos los jueces son jueces
constitucionales. Conviene aclarar esta afirmacion: ningun juez
podria darse el lujo de hacer funcionar una norma
subconstitucional, prescindiendo del enfoque constitucionalista
de esa misma norma. Es decir, que le toca, inevitablemente,
interpretarla, adaptarla, conformarla, armonizarla, rescatarla,
reciclarla y aplicarla, segun la Constitucion. Claro esta que si
advierte -a través de dicho “enfoque constitucionalista”- que
tal tarea es impracticable, porque la norma subconstitucional
colisiona inexorablemente con la constitucion, debera
inaplicarla o abolirla, si esta habilitado para ello, o derivarla al
tribunal autorizado para asi hacerlo.

La dimensién  “constructiva” del control de
constitucionalidad ha cobrado un auge singular con motivo de la
doctrina de la inconstitucionalidad por omisién, no siempre
aceptada por todos los paises aunque con cada vez mayor

difusion, conforme con la cual el juez (i) auspicia o promueve la



sancion de normas que deben dictar, segun la constitucion, los
otros 6rganos del Estado (caso de la mora o inercia legislativa,
v. gr.), y (ii) ocasionalmente, puede él mismo dictar de modo
transitorio a dichas reglas, si los érganos intimados a hacerlo
incumplen tal requerimiento. Un Tribunal Constitucional, de tal
modo, puede actuar como legislador suplente y precario,
aprobando normas bajo condicidn resolutoria (rigen hasta que el
drgano pertinente, segln la constitucion, cumpla con su deber y
las sancione). En cualquiera de estos supuestos, son evidentes
los roles nomogenéticos que asume el viejo control de
constitucionalidad, superando los cauces tradicionales
disefiados, por ejemplo, en Estados Unidos por Marbury vs.
Madison, o incluso por Hans Kelsen al disefiar los tribunales
constitucionales al estilo europeo. (5)

Agreguemos, finalmente, que con la doctrina de las
“sentencias exhortativas”, el juez constitucional apura sus
funciones nomogenéticas, invitando (o intimando) al legislador,
0 en su caso, al Poder Ejecutivo (alguna vez, por cierto
raramente, al poder constituyente), a sancionar ciertas normas,
habitualmente subconstitucionales, con un contenido
compatible con la constitucibn, o con principios
constitucionales. (6) Es un trabajo de purificacion constitucional
del derecho vigente, a fin de corregir ciertas reglas
subconstitucionales en trance de colisionar con la constitucion, o
ante el vacio por la declaracion de inconstitucionalidad de leyes
inconstitucionales. También, llegado el caso, para atender
algunas situaciones de inconstitucionalidad por omision; y en
otros, como anticipamos, pero raramente, para revisar el texto de

la constitucion.

3. El control de convencionalidad.



Tiene por meta afianzar la supremacia de las convenciones y tratados de
derechos humanos. Expresa o implicitamente, parte del presupuesto de que ellos
tienen una categoria superior a las normas internas, incluso constitucionales,
siempre, desde luego, que sean mas favorables para la persona.

Hasta el afio 2006, en el ambito interamericano, lo practicaba la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por si misma, incluso sobre reglas
constitucionales (el caso paradigmatico es La Ultima tentacién de Cristo, donde
aquel Tribunal, no obstante la presencia de reglas de la Constitucion de Chile que
autorizaban la censura televisiva, entendid que ellas violaban el Pacto de San José
de Costa Rica, en materia de libertad de expresion, levantd una censura y requirié
de ese pais la modificacion de su constitucion).

A partir del caso Almonacid Arellano, en 2006, pronto reforzado por
Trabajadores Cesados del Congreso, del mismo afio, la Corte Interamericana
modificd su tesis clasica y requirié que los jueces nacionales también realizaran,
por si mismos, control de convencionalidad. Estos jueces se convirtieron, de tal
modo, y de manera nitida, en jueces del sistema interamericano de derechos
humanos. En 2009, en Radilla Pacheco, amplio el radio de accién del instituto,
incorporando su dimension ‘“‘constructiva”. En una docena de casos, lo ha
reafirmado explicitamente. La Corte actud per se, sin requerir la voluntad de los
estados parte del Pacto de San José de Costa Rica, decision que ha despertado
profundas criticas. (7)

La Corte fundamenté su aptitud juridica para exigir tal control de
convencionalidad a los jueces domésticos, en los principios internacionalistas del
pacta sunt servanda, de la bona fide y del “efecto util” de los tratados (este
ultimo, prescripto por el art. 2° del Pacto de San José de Costa Rica, que tiende a
dar eficacia a los compromisos internacionales contraidos). La argumentacion es
laboriosa, pero no supera lo siguiente: el Pacto de San José (art. 68), no obliga a
los estados a cumplir sentencias en los que no han sido partes, disposicion que
tiene su légica, porque solamente en las actuaciones donde fueron parte pudieron

ser oidos.



En verdad, el control de convencionalidad, cuando no esta previsto en un
tratado, se justifica por razones supranormativas, destinadas (en nuestro caso) a
afianzar la autoridad de la Corte Interamericana y del Pacto de San José, al par
que, en definitiva, del sistema interamericano de derechos humanos, todo ello
cimentado en una interpretacion mutativa por adicion sobre el mismo Pacto,
practicada por la Corte Interamericana, cuyo éxito dependeré de si tal control se
afianza o no en la experiencia juridica, del mérito intrinseco de las sentencias que
emita la Corte (si son razonables, adecuadas y Utiles, provocaran ejemplaridad), y
de la voluntad de seguimiento de las cortes supremas, tribunales y salas
constitucionales de los estados. El dia en que el derecho consuetudinario procesal
constitucional y el derecho procesal transnacional asuman al control de
convencionalidad, éste habra logrado una insercion juridica plena, como en el
caso de tantas otras operaciones mutativas aditivas (piénsese, v. gr., en el sistema
judicial estadounidense de control de constitucionalidad, y de los efectos
expansivos de las sentencias de su Corte Suprema mediante la doctrina del stare
decisis, o del valor del precedente, que no figuran en su constitucion). (8)

Cabe reconocer que el control de convencionalidad parte tacitamente de la
tesis de la primacia de los tratados internacionales de derechos humanos incluso
sobre la constitucion nacional, de haber conflicto entre aquéllos y ésta, pero
respetando el principio de la norma mas favorable a la persona, sea doméstica o
internacional. Ello es factible, por ejemplo, en el marco del art. 424 de la
constitucion de Ecuador. También es de aceptacion posible en paises que
confieren a ciertos instrumentos, como el Pacto de San José de Costa Rica, rango
constitucional (art. 75 inc. 22 de la constitucion argentina, v. gr.). Pero el
problema se agrava en estados que no adoptan alguno de estos mecanismos, o que
directamente declaran a su constitucién como norma suprema, por sobre las reglas
provenientes del derecho internacional. En estas hipdtesis, la asimilacion del
control de convencionalidad va a requerir probablemente una interpretacion
mutativa de la constitucién, que en virtud de la prevalencia de ciertos principios
(asi, del bien comdn internacional como valor prioritario sobre el bien comdn

nacional), justifique el control que aludimos.



Veamos, en concreto, los papeles del control de convencionalidad, que

guardan paralelismos con el control de constitucionalidad.

a)

b)

rol exclutorio. En este ambito, la Corte Interamericana exige
que los jueces nacionales inapliquen, por inconvencionales, es
decir, que reputen como carentes de efectos juridicos, a las leyes
y normas internas (con lo que caen también bajo este control,
las clausulas constitucionales), opuestas al Pacto de San José de
Costa Rica, o Convencion Americana sobre los derechos del
hombre, y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Tal quehacer debe realizarse a pedido de
parte 0 de oficio (Trabajadores cesados del Congreso). La
doctrina discute si esta tarea de exclusion de normas nacionales
inconvencionales la deben realizar todos los jueces, 0 solamente
quienes estan habilitados para efectivizar el control de
constitucionalidad.

Rol constructivo, o positivo. El control de convencionalidad
demanda aqui, conforme los lineamientos del ya citado caso
Radilla Pacheco, que los jueces nacionales apliquen el derecho
local (incluido el constitucional), en consonancia o de
conformidad con el Pacto de San José de Costa Rica y la
jurisprudencia de la misma Corte Ineramricana. De hecho, tal
funcion (que llamamos “constructiva”) del control de
convencionalidad, es similar al papel, igualmente constructivo,
que deben realizar los jueces en materia de control de
constitucionalidad. Por lo demas, esta tarea esta a cargo de todos
los jueces, aunque algunos no estén autorizados a realizar por si
mismos control exclutorio de constitucionalidad, puesto que no
pueden hacer funcionar al derecho doméstico ignorando al Pacto
de San José de Costa Rica y a la referida jurisprudencia de la

Corte.



Este rol constructivo impone un serio trabajo de adaptacion,

reciclaje, ensamble y amalgamiento respecto de las normas locales, en

cuanto la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la

jurisprudencia de la Corte Interamericana. Algunas veces demandara

esfuerzos hercdleos, en tren de, parafraseando a Benjamin Cardozo,

“compatibilizar lo incompatibilizable”. Exigird, de vez en cuando,

interpretaciones quiz& mutativas, aditivas o correctoras, para salvar en lo

posible, por medio de ese acoplamiento, a las reglas domésticas.

4. Conexiones entre el control de constitucionalidad y el de

convencionalidad. Reflexiones en torno de la constitucién nacional

“convencionalizada”.

En cuanto se vinculen ambos controles, surgen consecuencias de

importancia:

a)

Sobre las potencias interpretativas del juez local. Si se
compaginan ambos institutos, lo primero que puede advertirse
es que el juez nacional que practica control de
constitucionalidad, tiene en alguna medida (que en ciertas
hipotesis es muy significativa) recortada su aptitud
interpretativa por las pautas fijadas por el Pacto de San José de
Costa Rica, y por la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
En efecto, cuando el Pacto o la jurisprudencia mencionada se
expiden en algun tema, construyen una suerte de jus commune
latinoamericano, y el juez local no podra hacer funcionar el
derecho doméstico de modo libre: tendra que hacerlo
respetando ambas directrices. Por ello, debera excluir la
aplicacion de determinadas normas nacionales (constitucionales
y subconstitucionales) opuestas a tales parametros, y adaptar la
interpretacion de las restantes a lo que diga el Pacto de San José

de Costa Rica o la jurisprudencia de la Corte Interamericana.



b)

Desde otra perspectiva, sin embargo, el juez local tiene
sugestivas ampliaciones en sus potencias interpretativas, cuando
no media jurisprudencia de la Corte Interamericana. En tal
supuesto, al poner en marcha el derecho doméstico, debe
aclimatarlo al Pacto de San José de Costa Rica, con lo que
puede realizar por si mismo provechosas modulaciones, muchas
veces innovativas, de aquel derecho, a las reglas del Pacto. (9)
El acoplamiento del control de constitucionalidad con el de
convencionalidad. En este punto parece regir la doctrina que
llamamos “de las dos etapas”, o “de los dos eslabones
consecutivos”. El primer segmento seria el del control de
constitucionalidad. El segundo, el de convencionalidad. Una
norma nacional, para poder aplicarse, deberia superar,
consecutivamente, los dos tests. Algunas frases de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo en
Trabajadores cesados del Congreso, avalarian esta tesis: “...En
otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no
solo un control de constitucionalidad, sino también de
convencionalidad... evidentemente dentro del marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
pertinentes”.

Si bien hemos adherido anteriormente a tal postura, un
reexamen del asunto parece aconsejar, con preferencia, otra
vision. En efecto: si el juez local debe realizar una
interpretacion de su constitucion “conforme” al Pacto de San
José de Costa Rica y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el control de
constitucionalidad, que también debe practicar, tiene que partir
de una Constitucion convencionalizada, vale decir, (i) de una
Constitucion  nacional depurada de sus elementos

inconvencionales, y (ii) ademas, conformada o reciclada segln
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el Pacto mencionado y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana. Dicho de otra manera, el “control de
convencionalidad” de una Constitucion, debe conceptualmente
preceder al “control de constitucionalidad” de leyes, decretos,
reglamentos, etc., que el mismo juez tiene que hacer, a partir de
tal constitucion convencionalizada.

Es interesante apuntar que la constitucion nacional

“convencionalizada” puede ser —en algin aspecto- mas reducida
que la constitucién nacional a secas, cuando ciertos trozos de
ella colisionan con el Pacto de San José y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, y por ende, cabe inaplicarlos (recuérdese
el caso de la censura televisiva, en Chile). Pero también puede
ser mas extensa, si al texto original hay que agregarle, por
ejemplo y por via de interpretacion mutativa por adicion,
conceptos béasicos vertidos por la Corte Interamericana que
complementan los derechos enunciados en la Constitucion, o
que despliegan sus clausulas de un modo determinado. (10)
En cuanto los sujetos que realizan los controles de
constitucionalidad y convencionalidad. Sabido es que los entes
habilitados para ejercitar el control judicial de
constitucionalidad (en su rol exclutorio de normas
inconstitucionales) es variado, y que actualmente los modelos
mas comunes giran entre el “difuso” (al estilo
norteamericano™), el “concentrado” (sea en cortes o salas
constitucionales especializadas), y el “dual” (que algunos
prefieren llamar mixto o hibrido), donde los jueces ordinarios y
los especializados comparten tareas. Respecto del control
“constructivo”, segin explicamos, entendemos que todos los
jueces estan comprometidos en tal funcién.

Pues bien: en materia de control de convencionalidad, la

jurisprudencia de la Corte Interamericana encomendé el mismo,



11

inicialmente, a los jueces (hemos anticipado que no queda claro
si a todos ellos, o solamente a los que ejercen control de
constitucionalidad: veéase supra, 2). Pero méas tarde amplio tal
listado mencionando, por ejemplo en el caso Gelman, del 24
febrero de 2011, a cualquier autoridad publica y no solo del
Poder Judicial (considerando 240), o a “los jueces y los 6érganos
vinculados a la administracion de justicia, en todos los niveles,
(que) deben ejercer de oficio un control de convencionalidad,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales pertinentes” (considerando 193).
Ello lleva a preguntarse si en un pais determinado, como
Argentina, que reserva el control de constitucionalidad a los
jueces, y se lo impide al Poder Ejecutivo, (11) podria —o
deberia- un ministro, o el Procurador General o el Defensor del
Pueblo, declarar inconvencionales a ciertas normas que sin
embargo, no puede declarar inconstitucionales, y todo ello con
un efecto parecido al de la declaracion de inconstitucionalidad
(no aplicarlas).
El punto no esté suficientemente aclarado por la Corte
Interamericana: por su importancia, merece una pronta y
rotunda aclaracion. EIl control de convencionalidad, que tiene
aristas muy positivas y Utiles, ha sido creado por dicha Corte, y
pesa sobre ella el deber de explicitar con absoluta nitidez esta
cuestion, sin emplear formulas linglisticas imprecisas.
Es cierto que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos explicita que los érganos que operan el control de convencionalidad
deben hacerlo “en el marco de sus respectivas competencias”, y que,
normalmente, un o6rgano del Poder Ejecutivo no cuenta con competencia para
inaplicar leyes, so pretexto de resultar inconstitucionales, con lo que, mutatis
mutandi, tampoco estaria autorizado para inaplicarlas por devenir

inconvencionales. No obstante, esta posible conclusion tendria que explicarse
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contundentemente por la Corte Interamericana, por razones de seguridad juridica
y para evitar algun posible desmadre en la materia.

Lo dicho no impide, desde luego, que el 6rgano del Poder Ejecutivo del
caso haga siempre control de convencionalidad “constructivo”, vale decir, que
haga funcionar el derecho domestico, en la esfera de sus competencias, segun la
letra del Pacto de San José de Costa Rica y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: en tal supuesto, no esté inaplicando a la
norma local, sino haciéndola funcionar conforme a tales pautas.

En definitiva, quienes adherimos a la doctrina del control de
convencionalidad y a su concepcion como herramienta para construir un ius
constitutionale commune en América, debemos velar por una clara e
incuestionable enunciado, inteleccion y aplicacion de dicha tesis. Tal trabajo

compete, fundamentalmente, a la Corte Interamericana.

5. Conclusiones.

Los operadores juridicos nacionales deben tratar con cuidado las relaciones
entre el control de constitucionalidad y el de convencionalidad. No se trata de
teorias, sino de instrumentos vivos y ademas, exigidos en un caso por las normas
constitucionales internas, y en el otro por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. El tema, paralelamente, tampoco es asunto de “derecho comparado”,
sino de derecho en el que se involucra el propio Estado, cuando se ha insertado en
el sistema del Pacto de San José de Costa Rica y mientras permanezca en él.

En concreto, lo que aqui se postula es que el control de constitucionalidad
no puede realizarse con independencia del control de convencionalidad, sino que
debe partir de una constitucion “convencionalizada”, vale decir, de una
constitucion acorde con el Pacto de San José y con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, lo que implica: (i) una constitucién
depurada de ingredientes anticonvencionales; (ii) una constitucion conformada y
completada con ingredientes convencionales decisivos para el ndcleo esencial de

los derechos enunciados en ella. En otras palabras, la constitucion
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convencionalizada es una constitucion opuesta a la constitucién autista que
algunos nostalgicos, o desinformados, todavia usan.

Dejamos para otro momento un tema de honda gravitacion, como es la
eventual elaboracion, por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
de pautas o lineas jurisprudenciales que pueden colisionar, paradojalmente, con
principios basicos que hagan al nucleo esencial de los derechos humanos
fundamentales, y que adn asi, a tenor de la doctrina del control de
convencionalidad, deberian aplicar los jueces nacionales. Que ello sea infrecuente
no desluce la importancia del asunto, que se encuentra latente, ademas, en

cualquier tribunal supranacional de derechos humanos. (12)

(*) EIl presente trabajo se inserta en el programa de investigaciones de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica
Argentina.
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hppt://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/ximenafu
entes.spanish_pdf 23/09/2010.
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Sobre la creacion del sistema norteamericano de la
judicial review y los efectos expansivos de las
sentencias de la Corte Suprema, ver Sagliés Maria
Sofia, “Perfil actual de la Corte Suprema
estadounidense como tribunal constitucional en la
tutela de los derechos humanos”, en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
ed. Porrta, México 2004, n° 1 pag. 200 y sigts.
Cfr. Sudre, Frédéric, “A propos du dialogue des juges
et du controle de conventionnalité”, en Autores Varios,
Etudes en honneur de Jean-Claude Gautron. Les
dynamiques du droit européen en début du siécle,
Paris, ed. Pedone, 2004, pag. 209 y sigts.
Un ejemplo de ampliacion del texto constitucional,
para el caso argentino, es la prescripcion del art. 115
de la ley suprema, que declara “irrecurrible” al fallo
destitutorio de un juez, pronunciado por el Jurado de
Enjuiciamiento previsto por el mismo precepto. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, entre otras
razones, entendié que tal irrecurribilidad no podia
impedir el cuestionamiento de la sentencia de
remocion del Jurado, ante el Poder Judicial, atento el
recurso contemplado por el art. 25 del Pacto de San
José de Costa Rica (caso “Brussa”, Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, Fallos, 326:4816). En otras
palabras, ahora hay que entender como recurrible
(judicialmente), lo que la constitucion declara
irrecurrible.
A la inversa, un caso de reduccion del texto
constitucional, puede encontrarse en las clausulas

constitucionales que (aunque con distintos
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alcances), permiten a los poderes publicos emitir
amnistias o indultos. Seglin la jurisprudencia
constante de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, tales competencias no pueden practicarse
en materia de delitos de lesa humanidad, ya que
violarian al derecho internacional de los derechos
humanos (por ejemplo, ver los casos “Barrios
Altos”, “Gelman”, “Ibsen Cardenas”, “Almonacid
Arellano” y “Radilla Pacheco”, entre otros; y para el
caso argentino, ver Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, caso “Simoén”, Jurisprudencia Argentina,
2005-1Vv-377, y Fallos, 328:2056; caso ‘“Mazzeo”,
Fallos, 330:3248). Las reglas constitucionales
admisorias de los indultos y amnistias, deben
entonces leerse con las excepciones que
mencionamos.
Ver Sagliés Néstor Pedro, Derecho Procesal
Constitucional. Recurso Extraordinario, 42.ed., Buenos
Aires, 2002, ed. Astrea, t. 1 pag. 233.
Uno de los puntos méas preocupantes es la posibilidad
de reabrir procesos judiciales finiquitados con una
absolucién, por ejemplo, ante la aparicion de nuevas
pruebas incriminatorias, violando la tesis del non bis in
idem. Ver sobre el tema y otros aspectos del problema,
Malarino Ezequiel, “Activismo judicial, punitivizacion
y nacionalizacion. Tendencias antidemocréticas y
antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en Ambos Kai, Malarino Ezequiel, Elsner
Gisela (Editores), Sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y derecho penal
internacional,  Universidad  Jorge-Augusto  de
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Gottingen y Fundacion Konrad Adenauer, Montevideo,

2010, pag. 25y sigts.
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NUEVAS FRONTERAS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: EL
RECICLAJE DEL DERECHO NACIONAL Y EL CONTROL LEGISFERANTE
DE CONVENCIONALIDAD. (*)

por Néstor Pedro Sagliés

- en homenaje a Rubén Hernandez Valle

Sumario: 1. Los roles represivos y constructivos del control de
convencionalidad. 2. Un avance del control de convencionalidad: el practicado
por Organos nomogenéticos nacionales. 3. Las inconvencionalidades

sobrevinientes. 4. La construccién de la doctrina del control de convencionalidad.

1. Los roles represivos y constructivos del control de convencionalidad.

La mision clasica del control de convencionalidad a practicar por los jueces
nacionales a partir de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dictada en 2006 en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, consistié en
cumplir un papel tipicamente represivo: inaplicar las reglas de derecho interno
opuestas al Pacto de San José de Costa Rica (1) y a la doctrina sentada por la
propia Corte Interamericana. Esa funcion se extendido como un deber a realizar “de
oficio” por dichos jueces, sobre todas las normas nacionales (caso Trabajadores
cesados del Congreso vs. Pert), y finalmente, ejercitable por todos los érganos del
Estado, especialmente los mas vinculados a la administracion de justicia, dentro
del marco de sus respectivas competencias Yy aun respecto de leyes que tuvieran
convalidacion popular a través, v. gr., de referéndums o plebiscitos (por ejemplo,
Gelman vs. Uruguay, 2011, con referencia a la llamada “ley de caducidad”, o de
extincion de la pretension punitiva del Estado por delitos como secuestros,
desapariciones o torturas perpetrados militares durante la ultima dictadura).

Junto a dicho rol represivo, el control de convencionalidad ha asumido otro,
constructivo o positivo, que en ultima instancia produce un reciclaje de la norma
nacional, sea constitucional o subconstitucional. Esta posibilidad es muy clara a
partir del caso Radilla Pacheco vs. México, parrafo 340, donde la Corte

Interamericana subraya —si bien escuetamente- la necesidad de que las
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interpretaciones constitucionales y legislativas locales se adecuen a los principios
establecidos por la jurisprudencia de aquel Tribunal (la tesis se repite, por
ejemplo, en Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, parrafo 233, y sus citas
de Fernandez Ortega vs. México y Rosendo Cantd), lo que implica pensar,
interpretar y hacer funcionar a todo el derecho interno, de conformidad con las
pautas del Pacto de San José de Costa Rica, y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Ello conduce a practicar, sostenemos, y de ser necesario, las siguientes
operaciones: (i) de seleccion de interpretaciones, prefiriendo aquellas exégesis del
derecho doméstico compatibles con la convencién americana sobre derechos
humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana, y desechando las
incompatibles con tales pardmetros; (ii) de construccién de interpretaciones,
mediante interpretaciones del derecho nacional mutativas por adicion (cuando se
agrega algo al mensaje normativo del precepto normativo local, para tornarlo
potable con el Pacto y jurisprudencia citados), mutativas por sustraccion (al revés,
si se quita algo a ese contenido, igualmente para compatibilizarlo con el Pacto y
tal jurisprudencia), o mutativas mixtas, por sustraccion-adicion (también son
llamadas “sustitutivas”), donde el operador extrae algo y afiade algo al contenido
de una norma constitucional o infraconstitucional, siempre para tornarla
compatibilizada con el Pacto y la jurisprudencia mencionados. (2) El tema se
vincula asi con la doctrina de las sentencias constitucionales atipicas, también
Ilamadas (no en sentido peyorativo), manipulativas o modulativas.

Mediante, en particular, los mecanismos de reciclaje del derecho interno, el
intérprete-operador local evita choques frontales entre el Pacto de San José de
Costa Rica, sumado a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, con la
constitucion (y todo el derecho) nacional, asi como la declaracion de invalidez,
por inconvencionalidad, de esa reglas domésticas, adaptandolas como reglas
convencionales. Naturalmente, todo este manojo de variables alerta que la tarea
del intérprete-operador actual es mucho mas trabajosa que afios atras, al par que
demanda en quien la haga cualidades especiales de olfato juridico, perspicacia,

imaginacién y acierto. Es mucho mas sencillo invalidar un precepto antes que
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reciclarlo. Pero esta Gltima operatoria es necesaria, antes de destruir o inaplicar
reglas locales, maxime si ellas son constitucionales.

En definitiva, es el concepto mismo de constitucion nacional el que puede
alterarse. Hoy dia, como instrumento juridico, la constitucion no es ella sola, sino
que se encuentra “convencionalizada”, es decir, completada, conformada y
reciclada con y por los tratados internacionales de derechos humanos, como el de
San José de Costa Rica, y por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

derechos humanos.

2. Un avance del control de convencionalidad: el practicado por 6rganos
nomogenéticos nacionales.

En la sentencia del 20 de marzo de 2013, sobre supervision del cumplimiento del
fallo “Gelman vs. Uruguay” del 24 de febrero de 2011, y que a los fines
didacticos llamaremos el fallo Gelman 2, la Corte Interamericana va a subrayar el
papel del control de convencionalidad “tanto en la emisiéon y aplicacion de
normas” (parrafo 69, la bastardilla es nuestra), con lo que esta alertando que dicho
control asume nuevas poses juridicas:

a) en primer término, es un mensaje para los operadores nacionales que
“emiten” normas, en el sentido amplio de este vocablo (normas en sentido formal
o material). Entre ellos, claro esta, el legislador constituyente, al establecer reglas
constitucionales. También, el legislador comun, sea al dictar leyes, o cada cAmara
legislativa cuando adopta su reglamento. Del mismo modo, legisladores
“inferiores”, como es el Poder Ejecutivo cuando emite decretos de necesidad y
urgencia, delegados, reglamentarios o auténomos, 0 ministros cuando expiden
resoluciones en el ambito de sus carteras, u organismos con funciones
materialmente legisferantes, al estilo —algunas veces- de bancos centrales,
agencias de recaudacion de impuestos, y también Tribunales habilitados a generar
materialmente normas (como en el caso argentino, la Corte Suprema de Justicia,
al sancionar su “reglamento interior” a tenor del art. 113 de la constitucion
nacional), (3) o las universidades autbnomas si aprueban sus propios estatutos,

etc. Esta descripcidn es meramente enunciativa.
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En tal sentido, conviene agregar que ciertas cortes o tribunales supremos, al estilo
del estadounidense en Cooper vs. Aaron, (4) se han arrogado, y han consolidado
su actitud por derecho constitucional consuetudinario, la facultad de sentar lineas
jurisprudenciales que deben ser seguidas obligatoriamente por los tribunales
inferiores. En tal supuesto, su doctrina judicial importa igualmente, y en lo
material, norma, y esta captada por la doctrina del control de convencionalidad.
También es del caso prevenir que otros tribunales constitucionales han conferido
valor obligatorio a sus precedentes, no por explicita disposicion constitucional,
sino legal, por ejemplo enunciada en un codigo procesal constitucional. (5)

b) En segundo lugar, es un control de tipo mixto, por un lado preventivo, en
el sentido que debe realizarse antes de emitir la norma, redactandola conforme con
la convencion americana sobre derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana; y por otro, reparador, a fin de auto abolir las normas que el
6rgano materialmente legisferante ha pronunciado y después constata que son
incompatibles con las referidas convencion y doctrina judicial interamericanas. En
el caso argentino, la derogacion congresional de las leyes de “obediencia debida”
y de “punto final”, que de hecho importaban una suerte de amnistia respecto de
delitos castigados por el derecho internacional de los derechos humanos
perpetrados durante el régimen militar de 1976/83, es una muestra de tal
escrutinio de convencionalidad reparador.

Por supuesto, ambas dimensiones (la preventiva y la reparadora), son importantes.
Desde una visualizacion pragmatica, cabe destacar, sin perjuicio de la segunda, a
la primera, ya que si el 6rgano legisferante evita emitir reglas inconvencionales,
ahorrard muchos esfuerzos juridicos y politicos, al propio 6rgano y a otros (v. gr.,
jueces), necesarios para inaplicar normas que padezcan del referido defecto de
inconvencionalidad. Asi, el constituyente debera evitar promulgar reglas
constitucionales disidentes con el Pacto de San José o la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, circunstancia que implica un serio tope heteronomo a sus
competencias, y lo mismo tendra que hacer el legislador comun. Tal actitud de
abstinencia normativa comienza —felizmente- a hacerse carne en diversos

escenarios latinoamericanos.
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¢) Una variante peculiar de este contralor preventivo la tenemos, v. gr., cuando el
legislador nacional recurre explicitamente al Pacto de San José de Costa Rica para
hacer operar parte del derecho local. Asi, por ejemplo, cuando indica que cierta
norma nacional debe entenderse conforme al Pacto. Una muestra de ello ha sido la
ley 26.854 de la Republica Argentina, sancionada en 2013, sobre regulacion del
ejercicio de medidas cautelares contra el Estado, por cierto muy criticada por el
papel excesivamente limitativo con que condiciona a tales diligencias
precautorias, pero que en varias partes de su articulado se remite, para facilitar
tales diligencias y moderar el rigor legal, al caso en que se encuentre
comprometida la vida digna conforme la Convencion Americana de Derechos
Humanos...” (la bastardilla es nuestra). (6)

La ley 26.854, por tanto, ha adoptado el concepto de “vida digna” gestado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, como un factor de trato favorable
para ciertas medidas cautelares tendientes a tutelarlo. Dicha consideracion
privilegiada se traduce en la posibilidad de presentarlas ante un juez
incompetente, de no requerir un informe previo para la expedicion de la cautela,
eximir al juez del deber de fijar un plazo para su vigencia, habilitarla con una
simple caucion juratoria, y otorgar el recurso de apelacién contra la medida, con
efecto devolutivo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos acufio la idea de “vida digna”
aglutinando dos derechos fundamentales del Pacto de San José de Costa Rica (o
Convencion Americana sobre Derechos Humanos): los de vida y dignidad.
También describid su antivalor, el de “vida indigna”, que provoca responsabilidad
internacional para el Estado del caso.

El tribunal interamericano desarroll6 tales conceptos primero en tutela de los
derechos de reclusos, especialmente menores, pero después lo proyecté en materia
de comunidades indigenas, y finalmente en términos mas amplios. Muestra de esa
evolucion son, por ejemplo, los casos Instituto de Reeducacion del Menor vs.
Paraguay (parrafos 159, 160, 170, 176), Garcia Asto vs. Pera (parrafo 221),
Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay (parrafos 162, 163), Comunidad
Xékmok Kasek vs. Paraguay (parrafos 159, 196, 203, 208, 211), Ximenes Lopes
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vs. Brasil (parrafos 127 a 132, 138 a 140), Zambrano Lopez vs. Ecuador (parrafo
81), etc.

El concepto de “vida digna” es abierto y flexible. Para la Corte Interamericana,
significa que la vida debe estar complementada por la existencia de otros
elementos que son minimos, esenciales o sustanciales a la dignidad humana.

El derecho al desarrollo de una “vida digna” implica conductas negativas para el
Estado (no atentar contra la vida), pero muchas mas, de tipo positivo y
prestacional, concretas ademas, que se vuelven mas apremiantes ante supuestos de
sujetos o grupos de personas en situacion de vulnerabilidad y de riesgo.

El Tribunal interamericano ha realizado multiples especificaciones del concepto
de “vida digna” ante situaciones muy diversas. Con referencia a presos, por
ejemplo, y entre otros, ha mencionado su derecho a la vida, integridad personal,
ausencia de tratos y castigos degradantes, separacion entre presos y condenados,
entre adultos y menores, precaucién ante riesgos como incendios o agresiones. Si
el detenido es nifio, la preocupacion estatal debe ser mayor, por su vulnerabilidad,
debiendo incursionar asimismo en todas las &reas concernientes al futuro
desarrollo fisico e intelectual del menor. Respecto de indigenas, ha descripto su
derecho a la salud, ambiente sano, alimentacién, propiedad comunitaria, recursos
naturales, habitacién, educacién y beneficios de la cultura. Con relacion a
discapacitados mentales, su derecho a tratamientos médicos eficaces, dignos y lo
menos restrictivos posibles.

En general, el concepto o principio de “vida digna” es dindmico y en definitiva,
materialmente, nomogenético: alberga y genera nuevas puntualizaciones de
derechos (o si se prefiere, de subderechos), inferidos de los expresa y
escuetamente declarados por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
tarea generalmente a cargo de la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Sin
embargo, los jueces nacionales, en virtud del control de convencionalidad,
también pueden realizar tales proyecciones, como agentes que son del sistema
interamericano de derechos humanos. No deben operar, en efecto, como meros

repetidores del Pacto de San José y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
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de Derechos Humanos: igualmente, les toca expandir los derechos ante nuevos
escenarios y conflictos.

La solucion adoptada por la ley argentina 26.854, sin ser aislada, no es frecuente
en el derecho comparado: ocurre cuando una ley nacional remite, en puntos de
relevancia, a un texto y a unas reglas jurisprudenciales elaboradas por un tribunal
regional. Esa derivacion, que no es estatica sino abierta y evolutiva, resulta pues
de sumo interés. Quizd no habria sido necesaria, porque el concepto de “vida
digna” emergente del Pacto de San José y construido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, era de todos modos obligatorio, segun la doctrina del
control de convencionalidad; pero de todos modos es atractiva, como muestra del
refuerzo de tal control y del engarce entre el derecho nacional y el derecho
internacional de los derechos humanos.

Finalmente, habrd que ver de qué modo los operadores locales procesan y
despliegan tal mecanismo, que desde otra perspectiva, puede aportar datos
provechosos en el didlogo entre las cortes nacionales y la corte interamericana.
De momento, ello impone para jueces y abogados una constante y actualizada
informacidn sobre las aplicaciones y especificaciones, por la Corte Interamericana

de Derechos Humanos, del principio de “vida digna”.

3. Las inconvencionalidades sobrevinientes.

Puede ocurrir que una norma elaborada por un sujeto legisferante nacional
resulte inicialmente “convencional” (en cuanto que no colisiona con los tratados
de derechos humanos suscriptos por el pais del caso, ni con la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos), pero que después se transforme en
inconvencional, v. gr. si una nueva jurisprudencia de dicha Corte Interamericana
colisiona con aguella norma nacional, o si el Estado ratifica un nuevo tratado
opuesto a la norma en cuestion, o si modifica uno preexistente, con iguales

resultados.
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Estas posibles inconvencionalidades “sobrevinientes” obligarian a sanear el orden
juridico nacional, inaplicando o dejando sin efecto la regla doméstica
originalmente convencional, pero mas tarde inconvencional. Este trabajo correria
a cargo de los jueces, en el marco de sus competencias, pero también del 6rgano
emisor de las normas internas involucradas en el problema. Ello empalma con el
principio del “efecto util” de los tratados, reflejado v. gr. en el art. 2-2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, cuando indica que con relacion
a los derechos y libertades reconocidos por ella, “los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a la
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Tal “efecto til”, de larga prosapia en el derecho internacional, estaba hasta hace
pocas décadas entendido como una suerte de gentil invitacion para los estados
nacionales, en el sentido de adaptar, del modo y en el momento en que quisieran,
sus normas a los tratados de derechos humanos que suscribieran. Mas que una
regla de derecho positivo coactiva para ellos, parecia una suerte de acto de
cortesia que, si se incumplia, pocas consecuencias provocaba, salvo algunos
escasos suspiros académicos. Ademas, si el tratado afectaba a la Constitucion, el
principio de supremacia constitucional, entendido graniticamente, blindaba contra
cualquier posible intento de “utilidad” de ese “efecto 1util” del tratado.

Es notorio que la doctrina del control de convencionalidad, tal como ha sido
pergefiada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, responde a
parametros bien distintos, en el sentido que confiere al principio del “efecto util”
una decidida operatividad compulsiva. Si los Estados tienen que ‘“adoptar”
medidas legislativas “o de otro caracter” para cumplir con la Convencion, tendran
que modificar las reglas internas contrapuestas con ella, lo que importa un deber,
entre otros, de reformar ese derecho interno, incluyendo al constitucional.
Naturalmente, antes de consumar una reforma, estd la provechosa atencion del
entendimiento “conforme” de ese derecho interno, con el Pacto de San José de
Costa Rica, como —segun vimos- se indico en “Radilla Pacheco vs. México”, tanto

en materia de interpretaciones “legislativas” como “constitucionales”, seguin
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vimos. En eso, el intérprete-operador nacional debe extremar su imaginacion y
creatividad. Tiene que saber encontrar recetas anteriores, o disefiar nuevos
productos interpretativos de la norma interna legal o constitucional, para hacerla
compatible con el texto del Pacto de San José de Costa Rica y las pautas

jurisprudenciales que produzca la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4. La construccion de la doctrina del control de convencionalidad.

El lector podra advertir que la doctrina del control de convencionalidad disefiada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no tiene un desarrollo lineal ni
absolutamente coherente. Abundan los zigzagueos, los avances y los despliegues
no siempre armonicos. Su formulacién es tipo aluvional: va creciendo con la
sedimentacion de diferentes casos donde el referido tribunal formula
explicitaciones y avances. Como tipica construccion pretoriana, no tiene la
estructuracion sistematica que podria esperarse de un producto legislativo como el
de un codigo procesal constitucional, si vale el ejemplo.

En definitiva, el operador nacional (juez, funcionario estatal en general,
abogados, legisladores, etc.), debe pues estar atento al curso de los veredictos de
la Corte Interamericana, que como apreciacion global, han incrementado y siguen
incrementando la superficie y la intensidad del control de convencionalidad
dibujado en fallos liminares como Almonacid Arellano vs. Chile. La falta de
informacion equivale aqui a desconocimiento de avances muy relevantes en la
materia que abordamaos.

El  control de convencionalidad, que corre parejo con el control de
constitucionalidad, mediante mutuas complementaciones, importa por ende un
verdadero ejercicio juridico al que mentes formadas en conjuntos normativos
orgénicos y autosuficientes, al estilo de los codigos clésicos gestados en la
centuria decimondnica, no siempre estan entrenadas para asumir y practicar. Pero

el desafio existe y debe ser atendido.
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Notas

(*) El presente trabajo se integra al programa de investigaciones de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica
Argentina.
(1) En rigor de verdad, el control de convencionalidad no se limita a asegurar la
primacia del Pacto de San José de Costa Rica, sino de todos los tratados sobre
derechos humanos ratificados por un Estado, los que conforman, para el mismo,
una especie de bloque de convencionalidad, como agudamente lo denomina, v.
gr., Eduardo Ferrer Mac Gregor. Cfr. Ferrer Mac Gregor Eduardo, Interpretacion
conforme y control difuso de convencionalidad: el nuevo paradigma para el juez
mexicano, en Saiz Arnaz Alejandro y Ferrer Mac Gregor Eduardo (Coord.),
Control de convencionalidad, interpretacion conforme y didlogo jurisprudencial.
Una vision desde América Latina y Europa, México 2012, Porria-UNAM, ps.
109, 92.
(2) Derivamos también al lector a Sagliés Néstor Pedro, Derechos constitucionales
y derechos  humanos. De la constitucion nacional a la constitucion
“convencionalizada”, en Nogueira Alcald Humberto (Coord.), “La proteccion de
los derechos humanos y fundamentales de acuerdo a la Constitucion y el derecho
internacional de los derechos humanos”, Santiago de Chile, 2014, Librotecnia —
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, pag. 15 y sigts.; Empalmes entre el
control de constitucionalidad y el de convencionalidad. La “constitucion
convencionalizada”, en von Bogdandy Armin, Piovesan Flavia y Morales
Antoniazzi Mariela, Estudos avancados de direitos humanos, Rio de Janeiro,
2013, Elsevier, p. 617 y sigts.; La interpretacion judicial de la Constitucion. De la
Constitucion nacional a la Constitucion convencionalizada, México, 2013, PorrUa,
pag. 356.
(3) Algunas veces, ciertos codigos procesales han habilitado a algunos tribunales,
por ejemplo de segunda instancia, a dictar “acuerdos” plenos o plenarios, que
sientan doctrina judicial obligatoria para los jueces inferiores a ellos. Tales

acuerdos generan asimismo normas, bien que con aplicacion limitada. Esa aptitud
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legisferante ha provocado discusiones sobre su constitucionalidad, por entender,
sus objetores, que afecta el principio de division de los poderes.

(4) En Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha adoptado,
igualmente por via jurisprudencial, una regla similar a la de Cooper vs. Aaron,
aunque con la salvedad de que los jueces pueden apartarse de su doctrina judicial
dando razones valederas y nuevas para asi hacerlo. Nos remitimos a Sagués
Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Logros y obstaculos, Buenos
Aires, 2006, Fundacion Konrad Adenauer y Editorial Ad-Hoc, p. 267 y sigts.;
Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, 42 ed., reimpresion
con actualizacion, Buenos Aires 2013, Astrea, t. 1 p. 184 y sigts.

(5) Cfr. Eto Cruz Gerardo, Presentacion, en Tupayachi Sotomayor Jhonny
(Coord.), El precedente constitucional vinculante en el Perd, Lima 2009, Adrus,
ps.9/10.

(6) La ley argentina 26.854, alude varias veces al concepto de “vida digna”,
como elemento generador de un trato méas favorable en la provision de ciertas
medidas cautelares contra el Estado nacional.

a) lo hace, en primer lugar, en su art. 2° inc. 2, cuando puntualiza que “la
providencia cautelar dictada contra el Estado nacional y sus entes descentralizados
por un juez o tribunal incompetente, solo tendrd eficacia cuando su trate de
sectores socialmente vulnerables acreditados en el proceso, se encuentre
comprometida la vida digna conforme la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria. También tendra
eficacia cuando se trate de un derecho de naturaleza ambiental” (la bastardilla es
nuestra). En esta clausula, la “vida digna” esta operando como un factor (entre
otros) habilitante de medidas cautelares ante magistrados incompetentes. Importa,
pues, una excepcion: si la medida cautelar no estuviera programada para satisfacer
una vida digna, o alguno de los otros bienes aludidos, no resultaria viable ante un
juez incompetente.

b) A su turno, el art. 4° inc. 3 de la misma ley, expone que “las medidas
cautelares que tengan por finalidad la tutela de los supuestos enumerados en el

articulo 2°, inciso 2, podran tramitar y decidirse sin informe previo de la
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demandada”. Aqui la norma confiere al valor “vida digna” (y a los otros bienes
mencionados en el art. 2° inc. 2), una situacién privilegiada: exime potencialmente
de la tramitacion y resolucion de la medida cautelar, un informe previo a la
autoridad publica demandada.

C) El art. 5° segundo parrafo, después de enunciar (en el primero) que las
medidas cautelares cuentan con un plazo de duracion, que deberd ser
obligatoriamente dispuesto por el juez del caso, alerta que “no procedera el deber
previsto en el parrafo anterior, cuando la medida tenga por finalidad la tutela de
los supuestos enumerados en el art. 2° inciso 2.” Ello acarrea una singular
vigorizacion temporal para tales medidas, algo que puede ser decisivo para el
éxito de una demanda.

d) El art. 10, inciso 2, permite expedir medidas cautelares relativas a los
casos del art. 2° inc. 2, con una mera caucion juratoria (las otras cautelares,
deberén cubrir caucion real o personal).

e) El art. 13 inc. 3, parrafo segundo, establece que las apelaciones contra las
medidas cautelares dispuestas en primera instancia ordenando la suspension de los
efectos de una ley o de un reglamento, “tendra efecto suspensivo, salvo que se
encontrare comprometida la tutela de los supuestos enumerados en el art. 2°,
inciso 2”. También aqui la ley 26.854 trata con mayor benignidad a las medidas
precautorias ordenadas a amparar la “vida digna”, cuando suspendieren la
aplicacion de leyes o reglamentos del mismo rango que ley, las que, cuando son
concedidas inicialmente, se ejecutan lo mismo aunque fueren apeladas (el recurso
seré entonces con efecto devolutivo).

La suma de estas normas de trato favorable para las medidas cautelares adoptadas
en defensa de la vida digna, es por cierto significativa: alivia recaudos de
competencia, de un requerimiento de informe al demandado, de determinacion de
plazo de validez, flexibiliza la contracautela y da vigor ejecutivo a lo resuelto,

pese a que la resolucion admisoria se encontrase recurrida.
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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
Desarrollo del médulo a cargo de

Néstor Pedro Sagués

1. Introduccion.

1. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Metas.
Teorias de los dos tramos y de la confluencia. ;Elaboracion de un ‘“jus
constitutionale commune™?

2. Desarrollo del control de convencionalidad en el sistema
interamericano.

Antecedentes clave:

“Almonacid Arellano” (2006).

“Trabajadores cesados del Congreso” (2006).

“Radilla Pacheco” (2009).

“Gelman 17 (2012) y “Gelman 2” (2013).

3. Niveles de control de convencionalidad, segin Gelman 2.

Alternativa A: Casos donde un Estado es parte. Cosa juzgada internacional
(“res judicata”).

Alternativa B: Casos en los que un Estado no ha sido parte (“res
interpretata”). Doctrina clasica del control de convencionalidad.

4. Los fundamentos juridicos invocados por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Su critica. ¢ Control inferido o control construido?

5. Conclusiones: desarrollo aluvional, no siempre coherente, inconcluso,

dindmico y expansivo del control de convencionalidad.

2. El control judicial represivo de convencionalidad en la alternativa B.

1. Concepto. La inaplicacion del derecho interno inconvencional.

2. El juez nacional como juez del sistema interamericano. ¢(Qué jueces
hacen control de convencionalidad?

3. El procedimiento del control represivo.



31

El “material controlante”. El “bloque de convencionalidad” y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana.

El “material controlado”. Normas y practicas.

Variables: control robotico o control tamizado en el control de
convencionalidad. Doctrina del margen interpretativo nacional.

4. Los efectos del control represivo.

5. Problemas politicos y constitucionales del control represivo de
convencionalidad.

La cuestiobn de la supremacia constitucional. ¢Crisis, modulacion o
extincion? Caso Gelman 2.

La cuestion de la soberania popular. Caso Gelman 1: la soberania popular
ante el derecho internacional de los derechos humanos.

La cuestion de la justicia dialdgica.

La doctrina del margen de apreciacion nacional.

3. El control judicial constructivo de convencionalidad En la alternativa B.
1. Concepto (el reciclaje del derecho interno).
2. Antecedentes.
La “interpretacion conforme”.
El recurso al intérprete externo en la interpretacion del derecho nacional.
3. El procedimiento del control constructivo.
a) Seleccion de interpretaciones.
b) Construccidn de interpretaciones.
Interpretaciones mutativas por adicién.
Interpretaciones mutativas por sustraccion.
Interpretaciones mutativas mixtas (““sustitutivas”).
4. Resultados: de la constitucion nacional a la “constitucion

convencionalizada”.



32

4. Otros agentes del control de convencionalidad en la alternativa B.

1. Control legislativo, preventivo y reparador.

2. Control ejecutivo y administrativo. Posibilidades y perspectivas
consecuencialistas.

3. Otros sujetos de control.

5. Recepcion nacional del control de convencionalidad.
1. Dificultades operativas del control de convencionalidad.
2. La aceptacion/rechazo del control de convencionalidad por los operadores
nacionales.
3. La doctrina del didlogo entre las cortes.
4. Aceptacion expresa del control.
5. Aceptacion tacita. Vericuetos.
6. Cuestionamientos, rechazos y modulaciones. Doctrinas del “pasavante” y del
margen de apreciacion nacional.
7. El futuro del control de convencionalidad. Predicciones: maximizacion,

estancamiento o repliegues.



33

NOTAS SOBRE EL CONTROL EJECUTIVO DE CONVENCIONALIDAD (*)

por Néstor Pedro Sagles

Sumario: 1. Introduccién. 2. Los roles represivos y constructivos
del control de convencionalidad. 3. Los sujetos convocados para practicar
control de convencionalidad. 4. El control ejecutivo (y administrativo en general)
de convencionalidad. Dimensiones. 4.1. El Poder Ejecutivo (y los entes
administrativos en general) como 6rganos de emision de normas. 4.2. El Poder
Ejecutivo (y los entes administrativos en general) como 6rganos de aplicacion de

normas. 5. Recapitulacion.

1. Introduccion.

El objeto de este trabajo es, primero, distinguir las funciones represivas de las
constructivas de la doctrina del control de convencionalidad dispuesta por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, para abordar después uno de los
sujetos a los que el mismo Tribunal demanda que practique ese control: el Poder
Ejecutivo. En tal sentido, se distinguiran los distintos papeles que en tal quehacer
puede asumir ese drgano del Estado, y la administracion publica en general, esto
es, como emisores de normas y como aplicadores o, en su caso, inaplicadores de

normas.

2. Los roles represivos y constructivos del control de convencionalidad.

La mision clasica del control de convencionalidad, a practicar por los jueces
nacionales a partir de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dictada en 2006 en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, consistio en
cumplir un papel tipicamente represivo: inaplicar las reglas de derecho interno
opuestas a la Convencion Americana sobre derechos humanos (Pacto de San
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José de Costa Rica), (1) y a la doctrina sentada por la propia Corte
Interamericana. Esa funcion se extendio como un deber a realizar “de oficio” por
dichos jueces, sobre todas las normas nacionales (caso Trabajadores cesados del
Congreso vs. Peru), y finalmente, ejercitable por todos los 6rganos del Estado,
especialmente los mas vinculados a la administracion de justicia, dentro del
marco de sus respectivas competencias Yy aun respecto de leyes que tuvieran
convalidacion popular a través, v. gr., de referéndums o plebiscitos (por ejemplo,
Gelman vs. Uruguay, 2011, con referencia a la llamada “ley de caducidad”, o de
extincion de la pretension punitiva del Estado por delitos como secuestros,
desapariciones o torturas perpetrados militares durante la ultima dictadura).
Junto a dicho rol represivo, el control de convencionalidad ha asumido otro,
constructivo o positivo, que en ultima instancia produce un reciclaje de la norma
nacional, sea constitucional o subconstitucional. Esta posibilidad es muy clara a
partir del caso Radilla Pacheco vs. México, parrafo 340, donde la Corte
Interamericana subraya -si bien escuetamente- la necesidad de que las
interpretaciones constitucionales y legislativas locales se adecuen a los principios
establecidos por la jurisprudencia de aquel Tribunal (la tesis se repite, por
ejemplo, en Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, parrafo 233, y sus citas
de Fernandez Ortega vs. México y Rosendo Cantu), lo que implica pensar,
interpretar y hacer funcionar a todo el derecho interno, en consonancia con las
pautas del Pacto de San José de Costa Rica, y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En definitiva, ello implica realizar la
“interpretacion conforme” del derecho doméstico, con estos dos altimos
parametros de control (Pacto y jurisprudencia).

Ello conduce a practicar, sostenemos, y de ser necesario, las siguientes
operaciones: (i) de seleccion de interpretaciones, prefiriendo aquellas exégesis
del derecho doméstico compatibles con la convencidén americana sobre derechos
humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana, y desechando las
incompatibles con tales parametros; (ii) de construccion de interpretaciones,
mediante interpretaciones del derecho nacional mutativas por adicion (cuando se

agrega algo al mensaje normativo del precepto normativo local, para tornarlo
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potable con el Pacto y jurisprudencia citados), mutativas por sustraccion (al
revés, si se quita algo a ese contenido, igualmente para compatibilizarlo con el
Pacto y tal jurisprudencia), o0 mutativas mixtas, por sustraccion-adicion (también
son llamadas “sustitutivas”), donde el operador extrae algo y anade algo al
contenido de una norma constitucional o infraconstitucional, siempre para
tornarla compatibilizada con el Pacto y la jurisprudencia mencionados. (2) El
tema se vincula asi con la doctrina de las sentencias constitucionales atipicas,
también Ilamadas (no en sentido peyorativo), manipulativas o modulativas
(asimismo, “interpretativas”).

Mediante, en particular, los mecanismos de reciclaje del derecho interno, el
intérprete-operador local evita choques frontales entre el Pacto de San José de
Costa Rica, sumado a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, con la
constitucion (y todo el derecho) nacional, asi como la declaracion de invalidez,
por inconvencionalidad, de esa reglas domésticas, adaptandolas como reglas
convencionales. Naturalmente, todo este manojo de variables alerta que la tarea
del intérprete-operador actual es mucho mas trabajosa que afios atras, al par que
demanda en quien la haga cualidades especiales de olfato juridico, perspicacia,
imaginacion y acierto. Es mucho mas sencillo invalidar un precepto antes que
reciclarlo. Pero esta Ultima operatoria es necesaria, antes de destruir o inaplicar
reglas locales, maxime si ellas son constitucionales.

En definitiva, es el concepto mismo de constitucion nacional el que puede
alterarse. Hoy dia, como instrumento juridico, la constitucion no es ella sola,
sino que se encuentra “convencionalizada”, es decir, completada, conformada y
reciclada con y por los tratados internacionales de derechos humanos, como el de
San José de Costa Rica, y por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
derechos humanos.

Paralelamente, debe tenerse presente que el control de convencionalidad tiene
que verificarse tanto en la emision como en la aplicacion de normas (Gelman 2,
20/3/13, parrafo 69).

3. Los sujetos convocados para practicar control de convencionalidad.
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Quienes primero fueron llamados para trabajar como operadores del control
interno o nacional de convencionalidad, fueron los jueces, como se desprende,
por ejemplo, de Almonacid Arellano vs. Chile. Este fallo, de 2006, fue ampliado
posteriormente para involucrar en ese trabajo a todos los érganos del Estado,
“especialmente los mas vinculados con la administracion de justicia”. La
apertura se registra ya, por ejemplo, en Cabrera Garcia y Montiel Flores v.
México, de 2010, parrafo 225, y después se consolida reiteradamente. Por
ejemplo, en Gelman 2, del 20/3/13, pérrafo 69, se convoca, respecto del Estado,
a “todas sus autoridades publicas y todos sus organos, incluidas las instancias
democraticas, jueces y demas dérganos vinculados a la administracion de justicia
en todos sus niveles”.

El listado, pues, se agiganta, y presenta nuevos escenarios. Por ejemplo, el de los
sujetos legisferantes, (3) entre los que cabe hoy mencionar: a) al poder
constituyente; b) desde luego, el Congreso; ¢) también el Poder Ejecutivo,
cuando pronuncia normas, d) el Judicial, en los casos en que emite, v. gr.,
directrices jurisprudenciales que implican reglas obligatorias para jueces u otros
entes estatales, muchas veces a través de ‘sentencias exhortativas” que en
verdad, de vez en cuando, se transforman en “sentencias legislativas”; e) en
ciertos lugares, el Consejo de la Magistratura, habilitado de vez en cuando por la
constitucion para expedir normas (en Argentina, por ejemplo, art. 114 inc. 5,
para ‘“dictar reglamentos relacionados con la organizacion judicial y los que
sean necesarios para asegurar la independencia de los jueces y la eficaz
prestacion de los servicios de justicia”), etc. Incluso cabe preguntarse si
particulares generadores de normas, como los empresarios y trabajadores que
establecen convenios colectivos de trabajo, obligatorios incluso para quienes no
hayan intervenido en su aprobacidn, no se encuentran también comprendidos en
esta esfera del control legisferante de convencionalidad, interrogante al que
respondemos afirmativamente. Un convenio colectivo laboral, v. gr., no deberia
incluir clausulas opuestas al Pacto referido y a la jurisprudencia de la Corte

Interamericana.
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Tal control legisferante obliga a los 6rganos del caso, en el &mbito de sus
competencias, a no sancionar normas opuestas al Pacto de San José de Costa
Rica y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, y a modificar las
existentes, y en casos extremos a eliminarlas, para concordarlas con estos

baremos.

4. El control ejecutivo (y administrativo en general) de convencionalidad.
Dimensiones.

El tema tiene importancia cotidiana e innegable. No obstante, no abundan los
trabajos dedicados al asunto, que parten del supuesto, erréneo por cierto, de que
el control de constitucionalidad es tarea, béasica, y casi exclusiva, de jueces. Pero
hay felices excepciones. (4)

En concreto, en materia del control de convencionalidad realizado por el Poder
Ejecutivo, cabe distinguir estas regiones.

4.1.  El Poder ejecutivo (y los entes administrativos en general) como érganos
de emision de normas.

Tal es el caso del Poder ejecutivo cuando emite normas, que son de variada
especie, a titulo de ejemplo: a) decretos leyes, o de necesidad y urgencia, que
atienden asuntos, por excepcion, propios del poder legislativo; b) decretos
reglamentarios de una ley; c) decretos autdnomos, en las areas que le son
constitucionalmente propias y exclusivas; d) decretos delegados, expedidos en
virtud de leyes de delegacion sancionadas por el Congreso, en materias de este
ultimo, y dentro de los margenes constitucionales que lo permitan. A lo expuesto,
habria que agregar la multitud de resoluciones ministeriales, ordenanzas,
decretos, decisiones, comunicados, etc., emitidos por los diferentes rganos de la
administracion pablica.

En estos supuestos, rigen las pautas propias del control legisferante de
convencionalidad, en su doble version de que tales normas deben conformarse
con el Pacto de San José de Costa Rica y la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, y de que cabe corregir (y de ser
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necesario, dejar sin efecto) las existentes que colisionen con estos dos parametros
de convencionalidad.

4.2.  El Poder Ejecutivo (y los entes administrativos en general) como érganos
de aplicacion de normas.

Aqui cabe formular dos distinciones, recordando que tal control debe realizarse,
también, de oficio (por ejemplo, caso Gelman 1, 24/2/2011, parrafo 193), y que
en los procedimientos y procesos administrativos rigen también las reglas
esenciales del Pacto de San José de Costa Rica que garantizan el debido proceso
(v. gr., caso Baena, 2/2/01, parrafo 129).

4.2.1. Control constructivo de convencionalidad. En este terreno, todos los
organos de la administracion deben hacer funcionar la normatividad que aplican,
constitucional, legal y sublegal, en consonancia con el Pacto de San José de
Costa Rica y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, segun la doctrina de la “interpretacion conforme” ya reseriada. En
otras palabras (ver supra, 2) tendran que escoger de entre las interpretaciones
posibles de la norma nacional que efectivizan, las que se concilien con los
parametros internacionalistas indicados; y de ser necesario, realizar
“construccion de interpretaciones” por adicion, sustraccion o mixtas, para
lograr el empalme de las reglas domésticas, con el citado Pacto y jurisprudencia
regional.

En este sentido, bien puede hablarse de un control difuso de
convencionalidad, de tipo, volvemos a repetirlo, constructivo. Por ejemplo,
practicado por autoridades universitarias, como Decanos y Consejos Directivos
de una Universidad oficial, en torno a la acreditacion de una asignatura para una
alumna, o la falta de evaluacién de un docente mientras se encontraba pendiente
la sustanciacién de un juicio académico. (5)

4.2.2. Control represivo de convencionalidad. En esta variable, de
fracasar el control constructivo de convencionalidad, que siempre debe intentarse
primero, el érgano administrativo en cuestion inaplica o desaplica la regla local

que contraviene el Pacto de San José de Costa Rica y la jurisprudencia regional.
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En ese trabajo emergen serios obstaculos e interrogantes. Si es el propio
organo de emision de la norma el que advierte que inexorablemente no se
concilia con el sistema interamericano de derechos humanos, él mismo podria
dejarla sin efecto.

Si se trata de un ente administrativo subordinado a quien emitio la norma
(piénsese, v. gr., en un Director de administracién que se encuentra ante un
decreto del Poder Ejecutivo, en principio irremediablemente opuesto al Pacto de
San José de Costa Rica), no siempre estard autorizado, por si mismo, para
inaplicar al decreto en cuestién. Tendra que utilizar los mecanismos internos de
la administracion para articular su problema.

La cuestion es mas compleja cuando un Jefe de Estado, v. gr., entiende que una
ley (@ la que se encuentra constitucionalmente subordinado), choca
irremisiblemente con el Pacto o la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
Por supuesto, debe primero agotar los dispositivos de control constructivo de
convencionalidad, para realizar una “interpretacion conforme”, segun
apuntamos (a través del método de seleccién y construccion de interpretaciones);
pero si estos mecanismos le resultan infructuosos, la incognita es si él podria, por
si mismo, realizar el control represivo de convencionalidad, e inaplicar la ley en
cuestion.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como ya
anticipamos, ese control represivo de convencionalidad tiene que practicarse
segun las el marco de las reglas de competencia y de las normas procesales del
ente que lo verifica (v. gr., caso Gelman 1, 24/2/2011, péarrafo 193). Por el
paralelismo entre el control de convencionalidad y el de constitucionalidad,
podria concluirse asi: el 6rgano ejecutivo y administrativo que estd habilitado
para realizar el control de constitucionalidad, por si mismo, también tendria
facultades para realizar alli control de convencionalidad. En cambio, si no es
competente para consumar control represivo de constitucionalidad, tampoco
estaria habilitado para realizar control represivo de convencionalidad, y tendria
que derivar el caso al 6rgano estatal pertinente para realizar el control represivo

de constitucionalidad-convencionalidad.
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El tema es discutido, sobre todo en aquellos paises donde el Poder Ejecutivo,
conforme la jurisprudencia prevaleciente, no tiene aptitud para declarar por si la
inconstitucionalidad de una ley (todo ello en base al principio de division de los
poderes y ante el temor de que si se le permitiese tal cosa, el Poder Ejecutivo
podria evadirse de cuanta ley no le gustase), y tampoco cuenta con legitimacion,
segun la misma jurisprudencia que, aunque cuestionable, es la predominante,
para plantear ante los tribunales la inconstitucionalidad de las leyes sancionadas
por el Congreso (tal es el caso de Argentina, por ejemplo). (6)

En rigor de verdad, la Corte Interamericana ha extremado la aplicacién de la
doctrina del control de convencionalidad por parte de los érganos del Estado,
judiciales, legislativos y administrativos. Si uno de estos Ultimos se encuentra
ante la disyuntiva de inaplicar una ley contraria al Pacto de San José de Costa
Rica y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y el
método de la interpretacion ‘“conforme”, portador del control constructivo de
convencionalidad, no le es suficiente o exitoso, al par que no puede decidir por si
mismo la inconstitucionalidad del precepto legal en juego, es forzoso reconocerle
legitimacion procesal para plantear el asunto ante quien si esta habilitado para
ejercer control de constitucionalidad, para que él resuelva el tema del control
represivo de convencionalidad.

En definitiva, lo que no es admisible es que el Poder ejecutivo o el ente
administrativo del caso tengan blogueados todos los conductos de acceso para
(i) decidir por si mismo, o (ii) para plantear ante un érgano apto para resolver el
control represivo de constitucionalidad, su reclamo de control represivo de

convencionalidad, respecto, v. gr., de una ley.

5. Recapitulacion.

El Poder Ejecutivo y la administracion pablica tienen importantes tareas que
cumplir en materia de control de convencionalidad.

a) en cuanto emisién de normas, deben cuidarse, de oficio, de expedir reglas

acordes con la convencion americana sobre derechos humanos y la
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jurisprudencia de la Corte Interamericana. También, de modificar o derogar las
que se opongan a ambas.

b) Respecto de la aplicacion de normas domésticas, tienen siempre que
realizar de oficio un control constructivo (difuso, pues), en el sentido de
empalmar, mediante interpretaciones adecuadas, tales reglas con los parametros
de convencionalidad aludidos (Pacto vy jurisprudencia de la Corte
Interamericana).

C) De subsistir el problema de compatibilidad, deberdn trabajar —
igualmente de oficio- por la inaplicacion de las reglas nacionales (control
represivo). Segln sea el régimen de control de constitucionalidad imperante en
un pais, en algun caso podran inaplicarlas por si mismos, pero en otros deberén
ocurrir a los dérganos adecuados para ejercer control de constitucionalidad
represivo, y requerir ante ellos la descalificacion (y consecuente inaplicacion)
por inconvencionalidad, del material normativo local opuesto al Pacto y a la
jurisprudencia citados. En algunas naciones, entonces, este control represivo es

difuso, y en otras, concentrado.

Notas

(*) El presente trabajo se integra al programa de investigaciones de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica
Argentina.
(1) En rigor de verdad, el control de convencionalidad no se limita a asegurar la
primacia del Pacto de San José de Costa Rica, sino de todos los tratados sobre
derechos humanos ratificados por un Estado, los que conforman, para el mismo,
una especie de bloque de convencionalidad, como agudamente lo denomina, v.
gr., Eduardo Ferrer Mac Gregor. Cfr. Eduardo Ferrer Mac Gregor,
“Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad: el nuevo
paradigma para el juez mexicano”, en Alejandro Saiz Arnaz y Eduardo Ferrer

Mac Gregor (Coord.), Control de convencionalidad, interpretacion conforme y
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dialogo jurisprudencial. Una visién desde América Latina y Europa, México,
Porria-UNAM, 2012, ps. 109, 92.

(2) Derivamos también al lector a nuestros estudios anteriores: Néstor Pedro
Sagiiés, ‘“Derechos constitucionales y derechos humanos. De la constitucion
nacional a la constitucion convencionalizada”, en Humberto Nogueira Alcala
(Coord.), La proteccién de los derechos humanos y fundamentales de acuerdo a
la Constitucion y el derecho internacional de los derechos humanos, Santiago de
Chile, Librotecnia — Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2014, pag. 15
y sigts., y Jurisprudencia Argentina, 2013-1V-1342; Néstor Pedro Sagueés,
“Empalmes entre el control de constitucionalidad y el de convencionalidad. La
“constitucion convencionalizada”, en Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan y
Mariela Morales Antoniazzi, Estudos avancados de direitos humanos, Rio de
Janeiro, 2013, Elsevier, p. 617 y sigts.; Néstor Pedro Sagués, La interpretacion
judicial de la Constitucion. De la Constitucién nacional a la Constitucion
convencionalizada, México, Porria, 2013. pag. 356.

(3) Nos remitimos a Néstor Pedro Sagiiés, “Nuevas fronteras del control de
convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional y el control legisferante de
convencionalidad”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 12/11/2014, pag.
104.

(4) Recomendamos la lectura de Lucas L. Moroni Romero, “El control
administrativo de convencionalidad”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos
Aires, 9/10/2013, pag. 47, cuyos aportes compartimos y seguimos en buena parte
de este trabajo.

(5) Cifr. Lucas L. Molinari Romero, “El control administrativo de
convencionalidad”, ob. cit., pag. 51, en actuaciones seguidas ante la Universidad
Nacional de Cordoba, Argentina.

(6) EI tema lo hemos tratado con mayor extension en Neéstor Pedro Sagiés,
Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, 42 ed., segunda
reimpresion, Buenos Aires, Astrea, 2013, t. 1 pags. 127 y 233. La jurisprudencia
que impide que el Poder Ejecutivo alegue ante los tribunales la
inconstitucionalidad de leyes, invoca en Argentina los conceptos de unidad del
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Estado, el bien del Estado mismo, la lealtad y buena fe del Estado frente a la
comunidad, y el bien comun. Tal argumentacién, aunque sélida, no es en
definitiva convincente. Si el Estado ha sancionado una ley inconstitucional, no es
incorrecto que el Poder Ejecutivo requiera su inaplicacion ante los tribunales,
mas alla de las reparaciones que esa declaracion de inconstitucionalidad daria
lugar, frente a los particulares.
Nombre del autor: Néstor Pedro Sagiies (Argentina).

npsagues@gmail.com

Catedratico, Universidad de Buenos Aires y Pontificia Universidad
Catolica Argentina. Presidente honorario del Instituto Iberoamericano de
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RESUMEN:

El Poder ejecutivo, y la administracion publica en general, también
deben, y de oficio, realizar control de convencionalidad, segun jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ese control se aplica tanto en la
emision de normas como en la aplicacion de normas. En este Ultimo ambito,
puede ser “constructivo”, cuando el operador realiza seleccion de
interpretaciones o construccion de interpretaciones del derecho domestico, para
amoldarlo a la Convencion americana sobre derechos humanos y la
jurisprudencia de la Corte interamericana, o “represivo”, en el caso en que

inaplique reglas nacionales opuestas a estos parametros de convencionalidad.
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¢PUEDE VALIDAMENTE LA CORTE INTERAMERICANA OBLIGAR A QUE
UNA CORTE SUPREMA NACIONAL DEJE SIN EFECTO UNA SENTENCIA
SUYA? (%)

por Néstor Pedro Sagles

Sumario: 1. Introduccién. 2. Reexamen. Paradigmas. 3. la interpretacion
literal de la Constitucion. 4. El texto del Pacto de San José de Costa Rica. 5.

Conclusiones.

1. Introduccion.

En el caso “Fontevecchia y D’Amico c. Argentina”, sobre fondo, reparaciones y
costas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 29 de noviembre de
2011, resolvidé admitir el reclamo de estos accionantes, y decidio (en el aspecto
que nos interesa), que el Estado argentino debia dejar sin efecto las sentencias
dictadas en un proceso civil contra aquéllos, en cuanto asuntos como su
responsabilidad civil y la condena al pago de una indemnizacion, “asi como
cualquier otro efecto que tengan o hayan tenido aquellas decisiones”.

Una de esas sentencias, por cierto la mas relevante desde el punto de vista
institucional, provenia de la Corte Suprema de Justicia argentina, dictada en los
autos “Menem Carlos S. c. Editorial Perfil S.A. y otros”, del 25 de septiembre de
2001. (1) En el orden personal, hemos adherido a la doctrina sentada en dicho
fallo, que referia a la libertad de expresion y su conexion con el derecho a la
privacidad de los funcionarios publicos. (2)

El 14 de febrero de 2017, la Corte Suprema de Justicia de Argentina, a raiz de
una nota de la Direccion General de Derechos Humanos del Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto argentino, por la que se requeria que se cumpla
con la sentencia de la Corte Interamericana, se nego a efectivizar lo requerido
por esta (cfr. La Ley, 20/02/17). La resolucién del Tribunal argentino (jueces

Lorenzetti, Highton de Nolasco, Rosenkrantz), conté con tres votos que



45

conformaron mayoria, junto con un cuarto, concurrente (juez Rosatti). Un quinto
voto fue en disidencia (juez Maqueda).

La tesis predominante indica, basicamente, que conforme al art. 75 inc. 22 de la
Constitucion, el Pacto de San José de Costa Rica no puede infringir clausulas
insertadas en la primera parte de la ley suprema, y que una de ellas (art. 27)
explicita que los tratados internacionales deben satisfacer los principios de
derecho publico establecidos en la Constitucién. Uno de tales postulados es que
la Corte Suprema de Justicia nacional es, valga la redundancia, suprema, y que
por ello no puede ser obligada a dejar sin efecto uno de sus veredictos, por
voluntad de la Corte Interamericana.

Esta posicion actual de la Corte Suprema registra un cierto antecedente en el
caso “Acosta”, donde el entonces Procurador General de la Nacion (2010), con
referencia al control de convencionalidad a cargo de los jueces argentinos,
puntualizaba que no debian seguirse los precedentes de la Corte Interamericana
que no coincidian con el orden juridico constitucional de la Nacién. La Corte
Suprema, en tales autos, siguié parte del referido dictamen, pero no el tramo
concerniente a esta tesis excepcionista.

Nuestro mas alto tribunal se remite ahora, eso si, en el voto mayoritario de
“Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto”, a “Fibraca”, un fallo previo a la
reforma constitucional de 1994, donde el tribunal subordinaba el cumplimiento
de un tratado suscripto por Argentina, a que fuera compatible con los principios
constitucionales de derecho publico. (3) Una de las dudas que se presenta, por
ende, es si la mencion de “Fibraca” importa ahora, al menos parcialmente,
abandonar la doctrina del control de convencionalidad impuesto por le Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y que después de “Gelman2”, implica no
solamente para un Estado seguir la jurisprudencia del tribunal regional, sino

«

también cumplir integramente con sus pronunciamientos, cuando media “res

i2]

judicata” internacional contra un Estado. La doctrina del control de

convencionalidad fue aceptada por nuestra Corte (ver infra, 2, d).

2. Reexamen. Paradigmas.
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La evaluacion del problema obliga a aclarar con qué principios y valoraciones
se maneja el investigador del caso. Van a ser tales pautas, en efecto, las que
iluminaran la decision del problema.

a) una nueva etapa del derecho de los derechos humanos. La primera
consideracion es que (en particular después de la segunda guerra mundial), el
tema de los derechos humanos, por voluntad de los mismos Estados, desborda a
los derechos nacionales e interesa, en mucho, al derecho internacional. Ello
produce, segun los casos, que emerjan declaraciones internacionales de derechos
humanos, sobrepuestas incluso a las constituciones nacionales, y que para
afianzar tales proclamas, se erijan autoridades internacionales en la materia, en
particular de indole jurisdiccional, que evalian los actos violatorios perpetrados
por los Estados a esos derechos y que dictan sentencias obligatorias para los que
han aceptado su jurisdiccion.

b) Primacia del bien comin internacional sobre el bien comin nacional.
Paralelamente, se reconoce que los derechos humanos hacen al bien comdn
internacional, y que éste, cuyo conocimiento tiene varios siglos de antigiiedad, es
superior al bien comdn nacional. (4) Ello importa, naturalmente, la
domesticacion de las gobiernos y de las democracias nacionales por el derecho
internacional de los derechos humanos, sin perjuicio de admitirse, en ciertas
situaciones, modulaciones de tales derechos (sin alterar su contenido esencial),
en virtud un margen de apreciacion nacional razonable y legitimamente aplicado.
()

C) Un reajuste (en el fondo, rescate) del genuino concepto de soberania y de
su instrumento, la supremacia constitucional. Para comprender el nuevo estado
de cosas, nada mejor que despejar al concepto de soberania de sus parasitos y
protuberancias dieciochescos y decimondnicos, y retornar a su fuente originaria.
La soberania, en voz de su autor intelectual, Jean Bodin (1576), es el “poder
absoluto y perpetuo de una Republica” (Estado). Ello implica para el soberano
una serie de competencias muy importantes, pero sometido, explica, al derecho

divino, al natural, a la justicia, a la equidad, a las leyes fundamentales del Reino
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y al derecho de gentes. Si Dios debe cumplir sus propias prometas, el Soberano,
su vicario o representante en la tierra, también. (6)

Tal nocién razonable y ajustada de la soberania, compatible con el derecho
internacional, es por cierto extrafia a la version agigantada y elefantiasica que
después vino, que degenerd al concepto y lo torné ilimitado, irreprensible e
inmune, cuando no en una idea descontrolada y caprichosa. En resumen, la
soberania nacional compatible con el derecho internacional, en su version
pristina, es una soberania respetuosa de este ultimo. Ser “soberano” es ser
supremo, pero en lo nacional y con ciertos topes. Paralelamente, no implica que
el soberano nacional sea duefio o que se encuentre por encima del derecho
internacional, o que entienda a éste como un ‘“derecho optativo” (algo asi como
el soberano cumpliria con derecho internacional que ha ratificado, pero no lo
hace si lo reputa inconveniente, o contrario a su propio derecho). A su turno, la
supremacia constitucional, instrumento de la soberania nacional, importa hoy
que la Constitucién es por cierto la norma superior en la esfera nacional, pero
no en el orden internacional. E implica que una Corte Suprema estatal, sea
suprema en la drbita nacional, in suo ordine, mas no en el ambito del derecho
internacional de los derechos humanos.

d) Advertir que nos hallamos ante el Estado constitucional y convencional de
derecho, y frente a la Constitucion convencionalizada. Todo ello obliga a
redimensionar conceptos y estructuras. El Estado no es hoy, solamente, un estado
“constitucional”: también es un Estado “convencional” de derecho (recordemos
esta expresion de Rodolfo L. Vigo), ya que admite la existencia de un bloque de
convencionalidad, integrado al bloque de constitucionalidad, conformado por
instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos que tiene un
vigor muy especial, y que por cierto es exigente, impetuoso y muy dindmico. Ese
bloque de convencionalidad obliga al Estado porque el propio Estado lo ha
aceptado, y lo hace, incrementandose, todos los dias. A su vez, la Constitucion
nacional pasa a ser una Constitucién convencionalizada, como la hemos
bautizado, cosa que implica: (i) que alguno de sus tramos, incompatibles con el
blogue de convencionalidad, no se aplican y pierden vigencia (por ejemplo, en
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Argentina, la exigencia de contar con fuentes econdmicas de cierto rango para
ser presidente, vicepresidente, senador o juez de la Corte Suprema, segun el art.
55 de la Constitucion Nacional, irremediablemente opuesto con el art. 23 del
Pacto de San José de Costa Rica), (ii) que otros segmentos de la Constitucion
deben adaptarse, mediante seleccion de interpretaciones, o de interpretaciones
mutativas por adicidn, sustraccion o incluso mixtas, al derecho internacional de
los derechos humanos. (7) Por ejemplo, también para Argentina, las facultades
presidenciales de indultar, o las congresionales de amnistiar (arts. 99 inc. 5°y 75
inc. 20), deberan leerse con la salvedad de que no pueden incluir delitos de lesa
humanidad; la prohibicion de censura del art. 14, tendra que interpretarse de un
modo amplio, incluyendo su cobertura no solamente a la prensa escrita, sino
para cualquier otro subtipo de ella.

Lo dicho obliga a reciclar, conformar, compaginar y hacer funcionar las reglas
constitucionales nacionales con las pautas propias del derecho internacional de
los derechos humanos, y asimismo, con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de derechos humanos, atento la doctrina del “control de
convencionalidad” estatuida por ella y aceptada por nuestra Corte Suprema (8).
Tal control de convencionalidad ha atravesado distintas etapas, en solamente
diez afios. Inicialmente tuvo un sentido negativo o represivo ( los jueces
nacionales no aplicar al derecho doméstico opuesto, en especial, al Pacto de San
José de Costa Rica y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana: Almonacid
Arellano, Trabajadores cesados del Congreso, 2006). Luego asume un rol
constructivo o correctivo (Radilla Pacheco, 2009): aplicar el derecho interno
adaptandolo a tales pautas regionales. Finalmente, al control de
convencionalidad se le suma la ejecucion completa y leal de las sentencias de la
Corte Interamericana respecto de un Estado condenado (Gelman 2, 2013).

e) Afirmar la interpretacion organica, sistematica y dindmica de la
Constitucidn. Argentina sanciond, en 1994, una reforma harto significativa, con
soles y bemoles, y también con imprecisiones y galimatias de alto vuelo. Por
ejemplo, su art. 75 inc. 22 otorg6 rango constitucional a ciertos instrumentos

internacionales, entre ellos a la Convencion Americana sobre derechos humanos,
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pero lo hizo con una frase sibilina que daria envidia al mismo Maquiavelo:
Dispuso, en efecto, que tales declaraciones y convenciones no derogan articulo
alguno de la Primera Parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Veremos las
secuencias actuales de tal frase.

De todos modos, el intérprete-operador local debe asumir una actitud positiva y
practica en la exégesis de todo el complejo normativo constitucional. Si uno de
los documentos del art. 75 inc. 22 instaura un tribunal internacional, con
facultades para dictar sentencias compulsivas para el Estado argentino, es
obligado que no podra interpretar las normas de la primera parte de la
Constitucion como si nada hubiese pasado: antes bien, tendra que procurar
armonizar y compatibilizar a todo el texto constitucional. Y efectivamente, la
Corte Suprema asi lo ha procurado hacer varias veces, como veremos mas
adelante.

f) la Corte Suprema debe tener en cuenta sus precedentes. Al mismo tiempo,
y por un minimo de congruencia y de respeto hacia la comunidad, el alto tribunal
argentino no debe resolver omitiendo la propia doctrina que ella ha sentado.
Desde luego, puede variar de criterio, pero dando razones de peso, fundadasy
valederas para hacerlo. Inclusive, alguna vez ha explicado cuando y como puede
mutar su doctrina, (9) tesis que no ha sido removida. Y si ella, con ciertas
razones, reclama que los tribunales inferiores sigan sus lineamientos
jurisprudenciales, ello la autoobliga a adoptar una misma actitud respecto de ella
misma, o que dé las razones del cambio.

9) La Corte Suprema debe atender a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana. A su vez, es obligado que la Corte argentina tenga en cuenta los
criterios de la Corte Interamericana vertidos en un caso anterior. Si entendiera
que esta legitimada para apartarse de ellos, tendra que dar explicaciones muy
convincentes y solidas para sostener lo contrario, en un nuevo veredicto.
Habiendo aceptado la tesis del control de convencionalidad, no le queda otra

alternativa valida.
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h) La interpretacion internacional de la Constitucion Nacional. En anterior
oportunidad hemos destacado que la constitucion argentina no es ahora
solamente interpretada por los jueces argentinos, sino también por dérganos
internacionales. Puede hablarse, entonces, de 6rganos externos de interpretacion
constitucional. (10) Por ejemplo, para evaluar si ha habido una infraccion a
derechos emergentes del Pacto de San José de Costa Rica, la Corte
Interamericana a menudo debe interpretar las reglas del derecho interno de cada
pais, incluyendo a su constitucion. Naturalmente, tal interpretacion es algunas
veces necesaria para meritar si efectivamente ese pais cumplié con su
constitucion, si realizO una exégesis razonable de ella y si verificO una
interpretacion “conforme” de esa Constitucion con el Pacto de San José de Costa
Rica y la jurisprudencia de la propia Corte Interamericana (ver supra, d). En
todo ese trabajo, el intérprete definitivo de la constitucion nacional no sera la
Corte Suprema estatal, sino la Corte Interamericana cuando analiza si hubo o no
violacion a los derechos del Pacto, porque es ella la que emite el fallo “definitivo
e inapelable” sobre el punto (art. 67 del Pacto).

En sintesis, este nuevo y fluctuante paisaje —que hemos resefiado en alguno de sus
rasgos- de las relaciones del derecho internacional de los derechos humanos con
el derecho constitucional local, tanto en el &mbito normativo como en el empirico
y el axiologico, obliga a reenfoques y visualizaciones acordes con el actual
estado de cosas. En tal escenario, ciertos criterios otrora predominantes, por
cierto en su momento legitimos y de significativa calidad juridica (como ocurre,
en la sentencia “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto”, con las muy
valiosas citas del pensamiento de Joaquin V. Gonzalez o determinadas practicas
diplomaticas argentinas), pueden no resultar, de vez en cuando, y no obstante,
repetimos, su mérito, los mas funcionales para atender en su plenitud a la
problemética contemporanea.

Algo parecido puede ocurrir con la inteleccion de un tratado internacional de
derechos humanos, si se lo interpretase solamente conforme con las pautas
historicas con las que se lo elabord. Tales criterios son muy dtiles, pero el

operador debe reputar, al mismo tiempo, que los convenios y declaraciones
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internacionales de aquella indole son instrumentos vivos, cuya interpretacion
debe acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo vs. Chile”, padrrafo
83, y sus antecedentes). Con ello quiere significarse que aun el texto competencial
de un ente jurisdiccional supranacional puede registrar con el tiempo legitimas
mutaciones por adicion, en aras de afianzar el sistema de derechos que se
procura salvaguardar. El “control de convencionalidad” es una buena muestra

de ello.

3. La interpretacion literal de la Constitucion.

Vamos asi al argumento quiza basal del fallo de la Corte Suprema Argentina, en
“Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacion”, en el sentido que el
art. 75 inc. 22 de la Constitucion sostiene la imperturbabilidad del art. 27 de la
misma, en cuanto que hay principios de derecho publico constitucional que
prevalecen sobre los tratados internacionales, incluso, aparentemente, sobre los
de derechos humanos. Y que dicho articulo, combinado con el 108, aseguran la
condicion de suprema, de nuestra Corte federal, nota que se veria restringida si
se consintiera que puede ser obligada a dejar sin efecto un veredicto suyo, por
decision de la Corte Interamericana.

El argumento es relativo: El art. 108 de la Constitucion, invocado por la Corte
Suprema en “Ministerio de Relaciones Exteriores de la Nacion”, para decidir que
no puede ser obligada a revocar sus propias decisiones, y que define a la Corte
nacional como “suprema’, esta en verdad en la segunda parte de la Constitucion.
Desde un angulo exclusivamente literal, podria por tanto verse afectado por un
tratado con rango constitucional, segun las palabras del art. 75 inc. 22. La
cobertura genérica del art. 27 (los “principios de derecho publico” de la
Constitucion) queda de tal modo aqui diluida, ante una regla puntual y concreta,
la del art. 108, referida a la condicion de “suprema” de la Corte, regla que cede
ante la prioridad juridica del tratado con rango constitucional, sobre las

disposiciones de la referida segunda parte de la Constitucion.
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En segundo término: por interpretacion de la Corte Suprema, en el caso
“Nardelli”, los principios de derecho publico de la Constitucion menados por su
art. 27 no son ahora exclusivamente los insertados en su texto formal, sino
también los que se desprenden de los tratados con rango constitucional del. art.
75 inc. 22. (11) Esta construccion jurisprudencial, quiza opinable pero no carente
de sentido, es una tipica y esforzada construccion de interpretacion orgénica o
sistemética, o compatibilizadora, por cierto muy importante, entre los aludidos
arts. 27 y 75 inc. 22 de la constitucién, y que no resulta rebatida ni criticada en
por la Corte en “Ministerio de Justicia de la Nacion”.

Finalmente, hay otra tesis, explicada por varios jueces de la Corte en algunos
veredictos (si bien se duda que alguna vez hayan conformado una mayoria
absoluta), que indica que los constituyentes de 1994, al otorgar rango
constitucional a ciertos instrumentos, declaraciones y convenciones, reputandolos
“complementarios” (segun el aludido art. 75 inc. 22) de los derechos reconocidos
por la Constitucion, ya habian realizado un juicio de compatibilidad, en sentido
afirmativo, entre los referidos documentos y la Constitucion. (12) Aunque esta
tesis de la presunta revision (y aprobacion) por la propia convencion
constituyente de la concordancia entre ésta y aquéllos suene a cuento de hadas,
lo cierto es que nuestra Corte Suprema, en “Ministerio de Justicia de la Nacion”

si no coincidia con ella, bueno habria sido que dijera por que.

4. El texto del Pacto de San José de Costa Rica.

Este documento promueve dos observaciones para el caso bajo examen.

I. El art. 63 de la Convencion Americana sobre derechos humanos expone que
Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte (Interamericana de Derechos Humanos) dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente que se reparen las consecuencias
de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el

pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.
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El art. 67 afilade que EI fallo de la Corte (Interamericana) serd definitivo e
inapelable. El art. 68, que Los Estados partes en la Convencion se comprometen
a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes.

De la simple lectura de estas clausulas surge el deber (por parte de la Corte
Interamericana) de que ella garantice al lesionado en el goce de un derecho o
libertad conculcado, y que bien puede tal obligacion comprender (digamos,
hasta parece indispensable que incluya), que si la lesién se ha perpetrado
mediante una o varias sentencias, ellas sean revocadas. Asimismo, para reparar
“las comnsecuencias” del hecho lesivo, es perfectamente comprensible que ello
incluya que se revoque el o los fallos que lo provocan. Esto pudo no haber
aparecido explicitamente en los antecedentes del Pacto de San José de Costa
Rica, pero también importa algo l6gicamente deducible del citado art. 63.

En sintesis, lo dispuesto por la Corte Interamericana en ‘“Fontevecchia”, es,
dentro de lo opinable del tema, una interpretacion posible de las facultades de tal
tribunal, en el contexto del art. 63 del Pacto de San José de Costa Rica. Podria
agregarse que en materia de sus competencias, es el propio 6rgano actuante
(dicha Corte Interamericana) el a su vez competente para entenderlas e
interpretarlas, segun doctrina aceptada por el derecho internacional. (13)

Es cierto que la Corte Interamericana podria haber establecido, ella misma, al
detectar la responsabilidad internacional de un Estado, la inconvencionalidad del
fallo de la Corte Suprema argentina que juzgd violatorio de la libertad de
expresion, reputdndolo per se invalido (por lesionar al Pacto de San José de
Costa Rica) y carente de efectos juridicos. Algo parecido ocurrié en el caso de La
ultima tentacién de Cristo, respecto de una sentencia de la Corte Suprema de
Chile, calificada por la Corte Interamericana como atentatoria contra la libertad
de expresion enunciada en el pacto de San José. También, en “Atala Riffo vs.
Chile”, la Corte Interamericana considero que varios segmentos de una sentencia
de la misma Corte Suprema de Chile, infringian reglas de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, respecto, v. gr., del derecho de menores a
ser oidos en un proceso, tutelar el interés superior del nifio, de vida privada y no

discriminacion, etc. (ver parrafos 130 y siguientes, 146, 154, 208, de tal fallo),
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todo sin exigir que la Corte Suprema nacional revocase tales veredictos, los que a
la postre, no obstante, terminarian juridicamente inaplicables en los tramos
descalificados por la Corte Interamericana..

Tal habria sido, nos parece, la via mas elegante. La otra, la que se siguio en
“Fontevecchia”, puede quiza ser visualizada a su vez como algo mas respetuosa
de una Corte Suprema nacional (en el sentido que la Corte Interamericana no
revoca por ella misma el fallo de la Corte estatal, sino que dispone que sea la
propia Corte Suprema que lo haga), pero esta visto que no todos lo estiman asi.
Lo dicho no tiene que ver con el rol subsidiario o complementario de la Corte
Interamericana, en el sistema interamericano de derechos humanos. En efecto, se
podré actuar en subsidio, supletoriamente, secundariamente o como se lo quiera
Ilamar, pero en definitiva, si un juez nacional viola un derecho del Pacto, su
sentencia debera entenderse invalida por la Corte Interamericana, satisfechos
los recaudos de admisibilidad y procedencia para que tal Corte actle, conforme
al derecho procesal transnacional. Tampoco significa mucho el debate acerca de
si el papel de la Corte Interamericana importa 0 no en sentido estricto el de una
“cuarta instancia” (cosa que ella misma obsesivamente niega, como que
constituya un grado de apelacion) (14): aungue no lo fuere, debe descalificar de
algin modo como inconvencionales los fallos que afectan los derechos
emergentes de la Convencion americana, precisamente, como indica el art. 63 de
la misma, para garantizar de modo efectivo el ejercicio del derecho en juego,
perturbado por el fallo impugnado.

I1. El referido art. 68 del Pacto postula un cumplimiento integro y de buena fe del
fallo de la Corte Interamericana, por parte del Estado condenado. Como regla,
no admite excepciones, retaceos o evasiones directas o indirectas. No va con su
texto o espiritu que el Estado alegue, la inejecutoriedad de la sentencia
interamericana. No habilita al Estado nacional (ni a su Poder Ejecutivo, ni a su
Corte Suprema) a convertirse en juez evaluador de la Corte Interamericana,
como de hecho ocurrié con la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Venezuela, mediante lo que Ayala Corao denomina la “doctrina del pasavante” o
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del exequatur local, producto de lo que este autor llama también nacionalismo
constitucional absoluto. (15)

Desde luego que una Corte nacional, con serios fundamentos de derecho, puede
entender, no obstante que lo cumpla, que un fallo de la Corte Interamericana es
incorrecto, ya por realizar una apreciacion erronea de los hechos, ya por
malinterpretar el derecho aplicable (tanto el Pacto de San José como la
Constitucion o las normas nacionales), o por exceder sus competencias. Ello es
perfectamente entendible, y una buena muestra de ello es, para el caso de la
Corte Suprema argentina, “Bulacio”. (16) Mas todavia: quiza es positivo que la
Corte Suprema estatal exponga francamente sus disidencias y salvedades, las
que, de ser adecuadas, deberian motivar, mediante tal didlogo, aclaraciones,
correcciones 0 revisiones posteriores por parte de la Corte Interamericana,
organo que también tiene algo o mucho que aprender de lo que digan las cortes
nacionales.

Pero de ahi a que la Corte Suprema estatal alegue inejecutoriedad, y se niegue a
cumplir a un hipotético veredicto, hay otro paso, vedado por los arts. 67 y 68 del
Pacto de San José de Costa Rica. De hecho, si lo hiciere, dicha Corte estaria
apartandose de esta Ultima. clausula, mutandola en un punto esencial, en el
sentido que, ya en todo, ya en parte, la sentencia de la Corte Interamericana debe
obedecerse salvo que la Corte Suprema local decidiere que no debe obedecerse.
Debe tenerse presente que el Estado nacional no puede arguir normas de derecho
interno para incumplir con un tratado internacional. Este postulado, comdn y
repetido en el derecho internacional contemporaneo, admite por cierto varias
excepciones (de tramite en la adaptacion del tratado), pero no de fondo. (17) De
lo contrario, claro esta, el derecho internacional de los tratados seria un manual
de buenos modales pero no de derecho positivo exigible. Para nuestro caso, esta
en la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, contempla
precisamente el tema en sus arts. 27 y 46, y es norma vigente para Argentina.
Desde luego, la obligacion de cumplimiento del art. 67 del Pacto de San Jose,

como cualquier instituto juridico, tiene sus topes.
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Podria ocurrir, v. gr., que si una Corte Suprema, juzga que una sentencia de la
Corte Interamericana, o varias, resultan gravemente absurdas o arbitrarias,
groseramente infundadas o ignorantes de competencias nacionales
inclaudicables, inste al Estado afectado a retirarse del sistema de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y consecuentemente, de la autoridad de la
Corte Interamericana, mediante la denuncia del caso y desde luego con efectos
hacia el futuro. Tal actitud seria por cierto juridicamente muy dura, como
politicamente dificil y muy costosa, pero tendria la virtud de la franqueza y de la
sinceridad, y ademas, esta permitida por el Pacto de San José de Costa Rica (art.
78).

Finalmente, si una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
infringiese de manera grave una regla de derecho natural, en particular
lesionando irremediable y esencialmente un derecho humano natural
innegablemente fundamental (en otras palabras, un fallo negatorio de algo
esencial, significativo y bésico para la dignidad humana), adquiriria el triste
titulo de sentencia aberrante (18) y su desobediencia por una Corte nacional
resultaria explicable (desde una perspectiva iusnaturalista, a la que adherimos),
no por razones de soberania o supremacia constitucional, ni por la condicién de
la corte estatal como suprema (segun su definicién constitucional), sino por
tratarse de una norma de derecho positivo (individual, diria Hans Kelsen), que
solamente tiene apariencia o cascara de derecho, pero que no es esencialmente
derecho, sino un no-derecho. Para decirlo en palabras de Gustav Radbruch, “la
injusticia extrema no es derecho”, tesis aceptada, por ejemplo, por el Tribunal
Constitucional Federal aleman, en torno, v. gr., a ciertas normas del “derecho”
nazi y del comunista de la Republica Democratica Alemana. (19) Hablamos,
desde luego, de una situacion excepcionalisima y terminal, aplicable también a
cualquier regla juridica de derecho positivo, nacional o internacional, que
incurriere en el mismo e insalvable defecto de infraccion frontal al derecho

natural.

5. Conclusiones.
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De la sentencia de la Corte Suprema de Justicia que apuntamos cabe destacar la
franqueza de los votos renuentes a ejecutar parte de lo dispuesto por la Corte
Interamericana. Exhiben, asimismo, una argumentacion prolija e interesante, que
tiene muy en cuenta la mirada del derecho constitucional nacional, digna por
cierto de considerarse. También cabe sefialar que en un dialogo
interjurisdiccional, a raiz de las objeciones que formulan esos votos, pueden
emerger otras vias (incluso ya ensayadas por la Corte Interamericana), para
restar eficacia a veredictos nacionales lesivos de derechos humanos, sin recurrir,
necesariamente, a que el tribunal regional ordene su revocacion por el érgano
que los dictd. También, desde una perspectiva mas amplia, la resolucion
argentina puede operar como una suerte de prevencion contra el llamado
“internacionalismo fundamentalista”, o intransigente, (20) tan danioso como su
inversa, el “constitucionalismo nacional absoluto” que late en algunos paises, y
al que nos hemos referido.

En sintesis, la moraleja es que el control de convencionalidad requiere para su
éxito contar con resoluciones de la Corte Interamericana que sean sin hesitacion
intrinsecamente razonables y justas, y al mismo tiempo habiles y prudentes, que
alcancen sus fines basicos (la custodia de los derechos humanos) mediante los
caminos procesales mas adecuados segun el contexto existente. Hace a la
estrategia y politica judicial del tribunal imaginar las rutas mas eficaces para
lograr sus objetivos, en orden a lograr un buen suceso en la meta de proteger el
derecho vulnerado, que es lo importante.

A su vez, el tema de la inobservancia por parte de una Corte Suprema nacional,
de una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, implica en
cualquier caso un asunto de especial gravedad que debe visualizarse dentro del
actual entramado juridico de las relaciones entre el derecho interno y el
internacional de los derechos humanos, con estos indicadores clave:

a) en lo axiologico, admision del bien comdn internacional (comprensivo del

derecho internacional de los derechos humanos), sobre el bien comdn nacional;
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b) en lo politico, un rescate de la idea inicial (esto es, ajustada) de la soberania
nacional, como una herramienta compatible con el derecho internacional y la
observancia de los tratados;

c) adecuacion del concepto de supremacia constitucional in suo ordine, esto es, al
ambito nacional;

d) cabe subrayar la necesidad de practicar con la constitucién nacional una
“interpretacion conforme” con el derecho internacional de los derechos humanos
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, segin la
doctrina del control de convencionalidad que inicialmente ha sido aceptada por
nuestra Corte Suprema, dando por sobreentendido, claro esta, que si una norma
doméstica es més favorable para la persona, prevalece sobre la regla del derecho
internacional;

e) alertar que en el derecho internacional, un organismo jurisdiccional de esa
indole esta autorizado a interpretar las reglas que delimitan su competencia; y
que el Estado nacional, como principio, no puede alegar clausulas del derecho
interno para eximirse de sus compromisos internacionales;

f) .reconocer que es una competencia posible de la Corte Interamericana, a tenor
del art. 63 del Pacto de San José de Costa Rica, invalidar (por inconvencional)
un fallo de la judicatura nacional que lesione un derecho enunciado en tal
instrumento; y como una alternativa no excluida, disponer que quien lo dict6 lo
deje sin efecto;

g) auspiciar una interpretacion armonica entre los arts. 27, 75 inc. 22 y 108 de la
Constitucion argentina, advirtiendo que este Gltimo, que establece la condicion de
suprema de nuestra maxima Corte Federal, esta en la segunda parte de la
Constitucién, dato muy significativo con relacion a un tratado de derechos
humanos declarado por la reforma de 1994 con jerarquia constitucional;

h) la condicion de suprema de la mas alta corte federal, continGa por cierto,
aungue enmarcada in suo ordine nacional;

i) siempre queda a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién la facultad de
exponer las razones que a su criterio deslucen una sentencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, en pro de un dialogo entre ambos
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tribunales; y desde una perspectiva iusnaturalista, en casos harto excepcionales,
ante una sentencia incuestionable y extremadamente injusta por evidente
violacion de derechos naturales fundamentales inherentes a la dignidad humana
(sentencia aberrante), no cumplir un fallo que solamente tenga la apariencia de
derecho (del mismo modo que, siguiendo la regla de Radbruch, no cabe
reconocer como derecho a una regla positiva portadora de una injusticia
extrema). Por ultimo, también podria sugerir a los poderes ejecutivo y legislativo
la denuncia del Pacto de San José de Costa Rica, si la cuestion permaneciera
insoluble, aunque esta alternativa es demasiado costosa y prima facie
desaconsejable en el ambito juridico, politico e incluso axioldgico, a la luz del
bien comdn internacional y del nacional.

J) por ultimo, si la Corte Suprema abandona una tesis jurisprudencial suya
anterior, es imprescindible, por bésicas razones de seguridad juridica, indicar
con absoluta claridad y explicitamente en qué medida y por qué razones lo hace.
También, si se aparta de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Tal tarea es —por razones obvias- mas notoria en casos de
importancia, y resulta mas obligada también en la medida en que la Corte
Suprema demanda a los tribunales inferiores que sigan, ya por razones de tipo

moral, ya institucional, su doctrina judicial.

Notas
(*) El presente trabajo se incluye en el programa de investigaciones de la
Facultad de Derecho y Ciencias sociales del Rosario, de la Universidad Catolica
Argentina.
(1) CSJN, Fallos, 324:2895.

(2) En concreto, tratdndose de un funcionario pablico (aun el Presidente de la
republica), para adentrarse en el &mbito de su privacidad debe mediar un interés
publico, conectado con la tarea publica del mismo, que justifique su difusion. El
interés pablico genuino no debe consistir en la mera curiosidad de la gente en
auscultar lo que hace en su esfera de privacidad tal funcionario. Ver Cam. Nac.
Civ., sala H, también en “Menem Carlos S.”, LL 1998-B-628.
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(3) Cfr. CSJIN, “Acosta’, Fallos 335:533, y Gelli Maria Angélica, El valor de la
Jjurisprudencia internacional. A proposito del caso “Bayarri” en un dictamen de
la Procuracion General de la Nacion, LL 2010-C-7192. Sobre “Fibraca”, ver
CSJN, Fallos, 316:1669.

(4) Sobre el bien comdn internacional, v. por ejemplo Dabin Jean, Doctrina
general del Estado. Elementos de filosofia politica, trad. de Héctor Gonzélez
Uribe y Jestus Toral Moreno. México 1946, ed. Jus, p.471; Perefa Vicente
Luciano, Comunidad y autoridad supranacional, en Comentarios a la Pacem in
Terris, p. 559, y La tesis de la coexistencia pacifica en los tedlogos clasicos
espafioles, Instituto Social Ledn XlIl, Gréficas Ibérica, Madrid 1963, p. 62. Nos
hemos referido con mas detalle al tema en Sagiies Néstor Pedro, Integracion y
desintegracion del concepto de soberania, tesis doctoral, Madrid 1966, Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, p.214 vy ss.

(5) Sobre la doctrina del margen de apreciacion nacional nos remitimos a Sagués
Neéstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion. De la constitucién
nacional a la constitucion convencionalizada, 2% ed., México 2016, Porrda, p.
330. Ver, con mayor detalle, Nufiez Poblete Manuel y Acosta Alvarado Paola
Andrea (coords.), EI margen de apreciacion en el sistema interamericano de
derechos humanos: proyecciones regionales y nacionales, México, 2012, UNAM,
Instituto de Investigaciones juridicas, passim.

(6) Nos remitimos a Sagliés Néstor Pedro, Jean Bodin y la escuela espafiola,
Instituto de Derecho Publico y Ciencias Politica, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales del Rosario, Universidad Catdlica Argentina, Rosario, 1978, p.
76.

(7) Sagués Néstor Pedro, La interpretacién judicial de la Constitucion. De la
constitucion nacional a la constitucion convencionalizada, ob. cit., p. 356;
Empalmes sobre el control de constitucionalidad y el de convencionalidad: la
“constitucion convencionalizada”, en Von Bogdandy Armin, Morales Antoniazzi
Mariela y Piovesan Flavia (coords.), Estudios avancados de direitos humanos,

Rio de Janeiro, 2013, ed. Elsevier, p. 617 y ss.
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(8) Ver, por ejemplo, CSIN, “Mazzeo”, Fallos, 330:3248, “Videla y Massera”,
Jurisprudencia Argentina, 2010-1V-836. Ver también “Rodriguez Pereyra”,
Jurisprudencia Argentina, 2013-11-133, y “Arce”, CSJN, 5/8/14, cuando indica
que las decisiones judiciales firmes deben ser revisadas a favor del condenado,
cuando sobrevienen circunstancias inconciliables con la sancion impuesta, por
ejemplo a raiz de una sentencia de la Corte Interamericana. Hemos desarrollado
el tema con mayor extension en Sagliés Néstor Pedro, ElI control de
convencionalidad en Argentina. ¢Ante las puertas de la constitucion
convencionalizada? En Pizzolo Calogero y Mezzetti Luca (Coords), Tribunales
supranacionales y tribunales nacionales, Buenos Aires, 2016, Astrea, t. | p. 311.
(9) Ver CSJIN, “B., A. D. ¢ / Provincia de Buenos Aires”, en Jurisprudencia
Argentina 2006-11-92. Con més profundidad nos referimos al tema en Sagués
Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Logros y obstaculos, Buenos
Aires, 2006, Ed-Hoc, p. 281.

(10) Puede hablarse, entonces, de un control supranacional o internacional,
segun los casos, de constitucionalidad, practicado mediante el “control de
convencionalidad”. V. Sagiiés Néstor Pedro, Derecho Constitucional. Teoria de
la Constitucion, Buenos Aires 2017, Astrea, t. 1 p. 481; Derecho Procesal
Constitucional, Recurso Extraordinario, Buenos Aires 2013, 42 ed., 224
reimpresion, Astrea, t. 1 p. 64 y ss., donde planteamos que se da una situacion
curiosa cuando la Constitucién local contempla un intérprete final de ella (v. gr.,,
una Corte suprema, un Tribunal Constitucional), pero un tratado internacional
erige un oOrgano jurisdiccional inter o supranacional que revisa esas
interpretaciones domésticas y emite una sentencia obligatoria para el Estado.

(11) CSJN, Fallos, 319:2557.

(12) Hemos llamado a esta tesis de la comprobacion o verificacion por el
constituyente, entre los tratados a los que la convencion de 1994 dio rango
constitucional, y la primera parte de la Constitucion. Ver Sagiiés Néstor Pedro,
Derecho Constitucional, El estatuto del poder Buenos Aires 2017, Astrea, t. 2 p.
65. Repetimos que tal comprobacion o verificacion no se ha histdricamente

comprobado.
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(13) Falndez Ledesma, Héctor, El sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, aspectos institucionales y procesales, 32 ed, pp. 601 y 602,
cit. por Nufio Alejandra, Articulo 69, en Steiner Christian y Uribe Patricia.,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario. Bogota, 2014, p.
894.

(14) La Corte Interamericana repite hasta el cansancio que no ejercita una
“cuarta instancia’, pero reconoce que debe ocuparse de ‘“examinar los
respectivos procesos internos” seguidos ante los tribunales locales, analizando
algunas veces con meticulosidad cuestiones de hecho y de derecho doméstico,
incluyendo la convencionalidad de los fallos de instancias de apelacion, como los
habidos ante la Corte de Justicia del Caribe. Como una muestra de que la Corte
Interamericana evalia minuciosamente hechos e interpreta al derecho local, al
estilo de una cuarta instancia, puede verse el caso “Furlan c. Argentina”. Nos
remitimos a Saguiés Néstor Pedro, La constitucion bajo tensién, Querétaro, 2016,
Instituto de Estudios Constitucionales, pp. 432/3, 449y ss.

(15) Ayala Corao Carlos, La doctrina de la “inejecucion” de las sentencias
internacionales en la jurisprudencia constitucional de Venezuela 1999-2009), en
von Bogdandy Armin, Ferrer Mac Gregor Eduardo y Morales Antoniazzi
Mariela, (Coords.) La justicia constitucional y su internacionalizacion ¢Hacia un
jus constitucionale commune en América Latina? México 2010, Max Plack
Institut, UNAM, t. 1l ps. 104y 112.

En anterior ocasion, érganos jurisdiccionales peruanos declararon (durante el
régimen de Alberto Fujimori) “inejecutables” sentencias de la Corte
Interamericana, finalmente sin mayor éxito. Estudiamos el tema en Sagués Néstor
Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Logros y obstaculos, ob. cit. en nota 9,
pp. 253-256.

(16) CSJN, Fallos, 327:5668.

(17) El art. 27 de la Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados, norma
vigente en Argentina, determina que un Estado no podra alegar reglas de derecho
interno para eximirse de cumplirlo. El art. 46 permite alegar violaciones

manifiestas de reglas fundamentales del derecho interno, respecto de la
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competencia para celebrar un tratado. Nos remitimos a Sagles Néstor Pedro,
Derecho Constitucional. Teoria de la Constitucion. Ob. cit., t. 1, p. 410y ss.

(18) Nos remitimos a Saglies Néstor Pedro, La constitucion bajo tension, ob. cit.,
p.443 y ss., donde entendemos que la sentencia “aberrante”, cuya naturaleza
viciosa es mas grave de la propia de una sentencia “derrotable”, plantea algo
similar a un “caso tragico”, en la terminologia de Manuel Atienza, donde para
resolver un problema es necesario vulnerar el ordenamiento juridico positivo.
(19) Ver sobre el tema Vigo Rodolfo Luis, La injusticia extrema no es derecho (de
Radbruch a Alexy), reimpresion, Buenos Aires 2006, ed. La Ley, pp. 87 y ss., 93y
Ss., entre otras.

(20) Tal internacionalismo talibanico, que otros denominan crudamente
“salvaje”, niega, por ejemplo, la posibilidad de aplicar la doctrina del “margen
de apreciacion nacional” en la vigencia de los derechos humanos, y sostiene la
aptitud ilimitada de los tribunales internacionales, e incluso de ciertos comités
programados en ocasién de pactos internacionales de derechos humanos, para
obligar segin su criterio discrecional, omnimoda e irrestrictamente, a los
Estados nacionales, incluso alterando a piacere lo dispuesto por los tratados por
los que fueron erigidos. En sus versiones mas entusiastas, esa posicién autoriza a
estos entes a desvirtuar, generalmente por razones ideoldgicas, el contenido
esencial de los derechos enunciados en un convenio o declaracion. Tal
extremismo no ha invadido, afortunadamente, a la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, y es de esperar que permanezca alejado de él.
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