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1. Introduccion. Formulacion del principio

En el escenario latinoamericano, la sentencia pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso "Almonacid Arellano y otros vs. Gobierno de Chile", del 26 de septiembre de 2006,
definid, dentro del marco de vigencia de la Convencién Americana sobre derechos humanos, o Pacto de
San José de Costa Rica, el "control de convencionalidad” (1).

Conviene transcribir literalmente, primero, el texto del veredicto, tal como surge del considerando 124:
“"La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana”.

El considerando 125 agrega un dato complementario: "En esa misma linea de ideas, esta Corte ha
establecido que, '(s)egun el derecho internacional, las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas
de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno'. Esta regla ha sido
codificada en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969".

La doctrina fue repetida, sin mayores variantes, en los casos "La Cantuta vs. Per(", sentencia del 29 de
noviembre de 2006, consid. 173, y "Boyce y otros vs. Barbados", del 20 de noviembre de 2007, consid. 78.
Pero en el caso "Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd", del 24 de
noviembre de 2006, consid. 128, la Corte Interamericana formul6 algunas especificaciones y adiciones.
Alli dijo: "Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convenciéon Americana, sus
jueces estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencion no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también de convencionalidad, ex officio, entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
pertinentes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los
accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de este tipo de
acciones".

Mas recientemente, en "Fermin Ramirez" y "Raxcacd Reyes vs. Guatemala" (considerando 63), del 9 de
mayo de 2008, se volvid a ratificar esta doctrina.



Cabe detenerse en el andlisis de los distintos subtemas que plantean estos pronunciamientos, que deben
enlazarse entre si para lograr una interpretacién conjunta del "control de convencionalidad". Desde ya
cabe anticipar que el criterio de la Corte Interamericana no es siempre lineal o uniforme.

2. De "una especie de control", al "control" liso y llano

Liminarmente, cabe constatar que, mientras en "Almonacid Arellano vs. Chile", la Corte habla de "una
especie de control de convencionalidad’, en "Trabajadores cesados del Congreso vs. Perd" alude
directamente al control de convencionalidad. En la ultima sentencia, en sintesis, el instituto de
referencia es presentado, sin mas, como un acto de revision o fiscalizacion de la sumisién de las normas
nacionales, a la Convencién Americana de Derechos Humanos.

3. ¢(Quién debe realizar el "control de convencionalidad"?

Aparentemente, la Corte Interamericana encomienda el control de convencionalidad a los jueces del
Poder Judicial. Sin embargo, razones derivadas del principio de analogia, del argumento teleoldgico y del
argumento "a fortiori", llevan a concluir que esa directriz obliga también a los jueces de un Tribunal
Constitucional extra-poder (cuando asi ha sido disefiado por la constitucién), en las causas sometidas a su
decisién. Si de lo que se trata es de asegurar el "efecto Util" del Pacto de San José de Costa Rica, contra
normas internas que se le opongan, en los procesos respectivos, esa mision de aplicar sin cortapisas el
derecho del Pacto tiene que involucrar, igualmente, a las cortes y tribunales constitucionales, aunque en
algunos casos no pertenezcan al Poder Judicial y operen como entes constitucionales auténomos, o extra-
poder.

El mensaje de "Trabajadores cesados del Congreso" parece indicar que el juez que esta habilitado para
ejercer el control de constitucionalidad, debe asimismo practicar el control de convencionalidad. El fallo
le reclama, por cierto, tal doble control.

El asunto puede no ofrecer problemas en una nacién que posea un sistema de control difuso o
desconcentrado de constitucionalidad, como Argentina, en el que todo juez es competente para ejercitar
tal revision. Ahora bien: ;qué ocurre si segin el régimen vigente en un pais determinado, hay jueces del
Poder Judicial no habilitados para ejercer el control de constitucionalidad, el que se reserva, por
ejemplo, solamente a su Corte Suprema, o a una Sala Constitucional de la Corte Suprema? (control total o
parcialmente concentrado: con ciertas variantes, casos del Uruguay, o de Costa Rica, v. gr.).

Aunque la Corte Interamericana no resuelve explicitamente la incognita, la misma sentencia de
"Trabajadores cesados del Congreso" alude a la satisfaccion de los recaudos vigentes formales de
admisibilidad, y otros materiales de procedencia, para practicar el control de convencionalidad. Cabria
concluir, entonces, que en un Estado como el que aludimos, el juez del Poder Judicial incompetente para
realizar el control de constitucionalidad, que considere que puede haber en un caso sometido a su
decisién un problema de convencionalidad, debera remitir los autos al tribunal habilitado para ejercer el
control de constitucionalidad, a fin de que sea éste quien realice eventualmente la simultanea revision
de convencionalidad.

4. ;Cémo y cuando se realiza el control de convencionalidad?

La sentencia dictada en "Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru" aclar6 el fallo "Almonacid
Arellano”, en el sentido que el control de convencionalidad puede practicarse a pedido de parte, pero
también de oficio; esto es, por la propia iniciativa del juez. Al respecto, habla expresamente de un
"deber" de practicar tal revision.

Tal lineamiento es, naturalmente, de honda significancia. Si debe ser ejercitado de oficio, y si siempre
corresponde asegurar el "efecto Gtil" de la Convencién Americana sobre derechos humanos, una
consecuencia de ello es que el control podria practicarse hasta el momento mismo en que el juez debe
resolver la litis donde debiera aplicarse la norma opuesta al Pacto, a fin, precisamente, de inaplicarla.

5. El material normativo controlado



En principio, las dos sentencias clave que citamos ("Almonacid Arellano" y "Trabajadores cesados del
Congreso"), someten al control de convencionalidad a las leyes incompatibles con el Pacto de San José de
Costa Rica. Pero también refieren a las normas juridicas internas, o simplemente a las normas internas,
gue se encuentren en igual situacion de confrontacion.

Por ello, en definitiva, cualquier regla juridica doméstica (ley, decreto, reglamento, ordenanza,
resolucion, etc.) estd sometida al control de convencionalidad. En Estados donde la doctrina
jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional es obligatoria para los
tribunales inferiores, ella también reviste materialmente condicién de norma, y por ende, esta captada
por dicho control. Incluso, la constitucion nacional, no exceptuada en los veredictos aludidos. En este
tramo tan importante de la doctrina que referimos, se parte tacitamente del supuesto de que el Pacto de
San José se encuentra por encima de todo el ordenamiento juridico del Estado, sin omitir a la propia
Constitucion. El Pacto asume asi condicion de supraconstitucionalidad. Por ello, como en el caso de "La
ultima tentacién de Cristo", por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reclamo a Chile
modificar una clausula de la Constitucién local opuesta al Pacto, como efectivamente se hizo después.
Volvemos sobre el asunto infra, en el paragrafo 8.

6. El material normativo controlante

El "control de convencionalidad", como su nombre lo indica, procura hacer prevalecer la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José de Costa Rica, sobre las reglas locales que se le
oponen.

Ahora bien: es profundamente importante advertir que la Corte Interamericana destaca que el material
controlante no consiste exclusivamente en las normas del Pacto, sino también en la interpretacion dada a
esas reglas por la Corte Interamericana, y sin diferenciar entre interpretaciones vertidas en sentencias
(parte resolutiva y fundamentos), o en opiniones consultivas. En otras palabras, el material normativo
controlante esta conformado por las clausulas del Pacto de San José de Costa Rica, mas la exégesis que
de ellas ha hecho la Corte Interamericana. De hecho, esta tesis importa una interpretacion mutativa por
adicion realizada sobre el Pacto por la Corte Interamericana, en su condicion de intérprete definitiva del
mismo (art. 67). El tribunal ha agregado algo al contenido inicial formal del Pacto, aunque el texto de
éste no ha variado (2).

Pero ademas, las sentencias que comentamos se expresan en términos mas generales, y refieren a la
hipotesis de que un Estado haya ratificado "...un tratado como la Convencion Americana" (la bastardilla
es nuestra). La doctrina, pues, se aplicaria con relacién a cualquier tratado; el Pacto de San José de
Costa Rica seria solamente una muestra o ejemplo de material normativo controlante.

Queda la incognita de determinar si en verdad la Corte Interamericana ha querido concientemente
proyectar la teoria del control de convencionalidad a cualquier tratado, como se desprende de algin voto
del tribunal (3). Es un punto que mereceria en el futuro una clara explicitaciéon. En principio, a la Corte
Interamericana no le toca tutelar a otros tratados, fuera del Pacto de San José de Costa Rica y a los
instrumentos que a él se adosen juridicamente, frente a posibles infracciones provocadas por el derecho
interno del Estado.

7. Los efectos del control

El objetivo del "control de convencionalidad" es determinar si la norma enjuiciada a través de la
Convencién es o no "convencional" (Corte Interamericana de Derechos Humanos, "Boyce y otros vs.
Barbados", considerando 78). Si lo es, el juez la aplica. Caso contrario, no, por resultar "inconvencional”.
Dicha "inconvencionalidad" importaria una causal de invalidez de la norma asi descalificada, por "carecer
de efectos juridicos". La inconvencionalidad produce un deber judicial concreto de inaplicacion del
precepto objetado (4).

Aparentemente, el "control de convencionalidad" es asimilable en sus efectos al resultado del control de
constitucionalidad cefiido al caso concreto, con efectos inter partes. La norma repudiada es inaplicada,
pero no derogada. Por resultar incompatible con el derecho superior (en este caso, la Convencién
Americana), no se la efectiviza.



Una duda emerge si el érgano que realiza el control de convencionalidad posee, segun el derecho
constitucional del pais del caso, y en materia de control de constitucionalidad, competencia para abolir o
derogar a la norma inconstitucional. ;Podria en tal caso nulificar o derogar erga omnes a, por ejemplo,
una ley "inconvencional™?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha aclarado este subtema. Formalmente, a ella le
basta con que, en el caso puntual, no se efectivice la norma local opuesta a la Convencion Americana,
reputada "inconvencional" por los jueces domésticos. Sin embargo, si el o6rgano control de
constitucionalidad, por semejanza a sus funciones en la materia, tiene en el pais del caso autoridad para
derogar a la regla inconstitucional, desde luego que el sistema interamericano no se ofenderia si también
elimina, por analogia y con resultados erga omnes, a la norma "inconvencional”.

8. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad

En una primera aproximacién, se puede afirmar que se trata de dos dispositivos distintos, con objetivos
diferentes: uno intenta afirmar la supremacia de la constituciéon nacional; el otro, la del Pacto de San
José de Costa Rica.

Tienen en comin manejar —en el fondo— un mismo argumento: la invalidez de la norma inferior opuesta
a la superior. En el caso de confrontacion entre una ley y la Constitucion, ello es evidente. En el supuesto
de oposicién entre una clausula de la Constitucién y la Convencién Americana (Pacto de San José de Costa
Rica), el asunto es mas discutido, pero de todos modos, si el Estado debe cumplir con la Convencién a
todo costo, y no puede alegar su Constitucion para incumplir al Pacto, esto provoca, como resultado
concreto final, que el pacto esta juridicamente por encima de la Constitucién. En efecto: la consecuencia
del control de convencionalidad, es que la regla constitucional que lesiona al Pacto debe quedar
inaplicada, o si se prefiere, de aceptarse la expresion de Sudré (v. cita 4), "paralizada" (lo mismo acaece,
desde luego, con las normas subconstitucionales violatorias del pacto). Si se desea, desde otra
perspectiva, puede constatarse que en tanto que el pacto puede lesionar juridicamente a la Constitucion,
en tanto que su derecho puede acarrear la inaplicacién de la regla constitucional que se le oponga, o
exigir la modificacion de ella (téngase presente, una vez mas, el caso "La Gltima tentacion de Cristo") (5).
en cambio la Constitucion no puede validamente lesionar al pacto. Si ello no implica superioridad de la
Convencion sobre la Constitucion, francamente no sabemos como denominar de otro modo a tal estado
de cosas.

Por todo ello, también en principio, una norma subconstitucional nacional debe superar dos vallas: la del
control de constitucionalidad, y la del control de convencionalidad. Si cae por alguna de ellas, resulta
inaplicable.

Esto, como regla. Sin embargo, pueden darse situaciones especiales. Supéngase que una ley que viole la
Constitucion nacional, pero coincida con el Pacto de San José. Tomese, siempre como conjetura, el caso
del derecho de réplica, rectificacion o respuesta, expresamente enunciado en el Pacto (art. 14), pero
hipotéticamente negado por una constitucion (6). Si se dictara alli una ley reglamentaria del mismo, ella
resultaria inconstitucional, pero en cambio, seria "convencional". Como aquella clausula constitucional
negatoria de un derecho de fuente convencional padeceria de "inconvencionalidad", la ley reglamentaria
del derecho, en el caso presunto que comentamos, concluiria valida, por la superioridad del Pacto sobre
la Constitucion, conforme la doctrina del "control de convencionalidad” (7).

De esto podria desprenderse la siguiente consecuencia: la norma subconstitucional que efectivice un
derecho emergente del Pacto, es juridicamente valida, aunque colisione con una regla constitucional que
impida la vigencia del derecho emergente del Pacto.

En sintesis, el "control de convencionalidad" se perfila a la postre, en los veredictos que citamos, como un
"control de supraconstitucionalidad”, quiéraselo o no llamar asi.

9. La interpretacién de la Constitucion, "conforme" con la Convencion Americana de Derechos
Humanos



Si se acepta la premisa sefialada en el ultimo parrafo, no solamente habria que reputar invalidas (por
"inconvencionales") las normas constitucionales y subconstitucionales opuestas al Pacto de San José de
Costa Rica, sino que también deberian, en todo lo posible, interpretarse "de acuerdo”, o "de conformidad”
a dicho Pacto. Ello es asi por analogia con la doctrina de la interpretaciéon de las normas
subconstitucionales, con la Constitucién (8).

Consecuentemente, si una clausula de una constitucion nacional (o una norma subconstitucional) permite
por ejemplo dos o tres interpretaciones, el operador debera preferir la que coincida, y no la que se
oponga, a la Convencién Americana de derechos humanos. A contrario sensu, ello significa que debera
desechar las interpretaciones de la norma constitucional o subconstitucional, que resulten incompatibles
con la Convencion Americana.

Mediante el uso de la interpretacion "conforme", el operador puede a menudo evitar la declaracion de
invalidez, por "inconvencionalidad", de normas constitucionales o subconstitucionales prima facie
colisionantes con el Pacto de San José de Costa Rica. Se trata de un dispositivo practico de rescate de
esas normas, que podran permanecer como validas, en tanto y en cuanto se seleccione para aplicarlas,
sus interpretaciones posibles "conformes" con la Convencién Americana, y se descarten las
interpretaciones conflictivas con la misma Convencion.

10. El futuro del control de convencionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho una fuerte apuesta al formular, en términos
bastante duros, la doctrina del control de convencionalidad.

Cabe vaticinar que no sera facil la aceptacién incondicional de esa tesis, por parte de las cortes supremas
y tribunales constitucionales nacionales. Por ejemplo, sostener la invalidez de las reglas constitucionales
domésticas opuestas al Pacto, con mas el deber de inaplicarlas ex officio en el perimetro nacional por los
propios jueces locales, provocara cortocicuitos de no rapido arreglo.

Siguiendo a Konrad Hesse (9), cuando discurre sobre la fuerza normativa de la Constitucion, podria
sostenerse que el éxito de la doctrina del control de convencionalidad dependera de dos factores:

a) por un lado, de la efectivizacion sensata, prudente y legitima que haga la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de tal doctrina. Antes de pronunciar la "inconvencionalidad" de, por ejemplo, una
regla constitucional nacional, la Corte de referencia debera agotar todos los recursos Utiles para
interpretarla conforme con la Convencién americana de derechos humanos. Y solamente en supuestos de
palmaria e insalvable colision deberd declararla inconvencional. De haber dudas, no es viable tal
condena. Por ultimo, como sefiala Humberto Nogueira Alcala, la legislacion nacional debe presumirse
acorde con el derecho convencional, "salvo cuando exista una incompatibilidad directa e insuperable
entre ambos" (10).

Otro indicador de la subsistencia o crisis de la doctrina es tributario del contenido intrinseco de las
sentencias de la Corte Interamericana. Si las interpretaciones que ella haga del Pacto de San José
resultan acertadas y cuentan con una convincente dosis de legitimidad, el peso axiologico de tales
exégesis provocara aceptacion y consenso. En cambio, si dichas interpretaciones suscitan disconformidad
y cuestionamientos, ya por sus defectos juridicos, ya por una eventual manipulacién ideoldgica del
derecho de los derechos humanos, ya por ignorar las posibilidades y limites de la realidad, los parametros
gue asi establezca la Corte Interamericana debilitaran el control de convencionalidad que ella procura
exigir. Conectado con lo dicho es la conveniencia de interpretar la Convencién americana, dentro de lo
posible y razonable, atendiendo las particularidades locales, segun la doctrina del margen de apreciacién
nacional (11). Tal contemplacién, que evita autismos normativos o "internacionalismos salvajes" (como
alguna vez se los denoming), afianza, en vez de debilitar, la solidez y eficacia del Pacto de San José de
Costa Rica.

b) el buen suceso de la doctrina del control de convencionalidad esta condicionado, igualmente, por la
voluntad de seguimiento que tenga por parte de los tribunales nacionales, en particular de sus 6rganos
supremos. En el caso de Argentina, la Corte Suprema de Justicia prestd una adhesion explicita a aquella



doctrina, en "Mazzeo" (12). Pero habra que examinar con detenimiento cual es la actitud de las demas
cortes, salas y tribunales constitucionales del subcontinente.

11. Recapitulacion

La doctrina del "control de convencionalidad’, bien instrumentada, puede ser una herramienta
provechosa para asegurar la primacia del orden juridico internacional de los derechos humanos.

Para afirmarla en el futuro, bueno es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos la encuadre con
mayor correccion y que cuide la calidad y prudencia de sus veredictos. Solamente en la medida en que
mas se autoexija, podra a su vez exigir mas a las cortes nacionales.

12. El control de convencionalidad practicado por la propia Corte Interamericana

Hasta el momento se ha discurrido acerca del "control de convencionalidad” como un deber de los jueces
nacionales, segun las directrices de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pero ella también lo
practica materialmente, cuando reputa incompatibles con el Pacto de San José de Costa Rica a ciertas
clausulas constitucionales (recuérdese, v. gr., "La ultima tentacién de Cristo", cit. en nota 5), o leyes
nacionales opuestas al Pacto.

Ultimamente se ha advertido, con agudeza, que en ciertos veredictos ("La Cantuta vs. Perd", v. gr.), la
Corte Interamericana habria incluso nulificado normas nacionales, como leyes de amnistia, con efectos
erga omnes, comportandose asi como un verdadero Tribunal Constitucional nacional (13). Aunque
profundizaremos esta tematica en otro estudio, cabe anticipar que una competencia derogatoria de
reglas domésticas no estd contemplada por el Pacto de San José de Costa Rica, e importaria, de
consolidarse en el futuro, otra interpretacion mutativa por adicién del Pacto, por cierto que muy
cuestionable. Una cosa es que la Corte Interamericana repute juridicamente invalidos a esos preceptos, y
resuelva inaplicarlos por infringir el Pacto, y otra, que esté habilitada para abolirlos. Felizmente, la
sentencia pronunciada en el caso que citamos solamente parece inclinarse a sostener que, en general, los
poderes publicos del Pertd no deben aplicar las normas de amnistia incompatibles con el Pacto de San
José de Costa Rica.
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convencionalidad" (Buenos Aires, 2008), Ed. Ediar, pag. 22 y sigts., con mencién de los antecedentes en
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Belem do Para para la erradicacién de la violencia hacia la mujer, Convencion Interamericana sobre
Desaparicién forzada de personas, etc., en aras de lograr que haya conformidad entre los actos internos
de un Estado, y los compromisos internacionales contraidos por él. Ver Salinas Pablo G., Cumplimiento de
las resoluciones de la Corte IDH a la luz del caso Penitenciarias de Mendoza, en Albanese Susana (Coord.),
El control de convencionalidad, ob. cit., pag. 236.
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