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Resumen

El articulo tiene la intenciéon de abordar algunos de los problemas mas actuales que
enfrenta el derecho procesal constitucional. Especial énfasis se dara al “control de
convencionalidad” ejercido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
particular acerca de la aplicacion del Pacto de San José de Costa Rica y de la Conven-
cion Americana sobre Derechos del Hombre.

Palabras clave: proceso constitucional, integracion regional, proteccién de los de-
rechos humanos.

Abstract

This article intends to address some of the new issues facing constitutional proce-
dural law. Special emphasis will be given to the “conventionality control” exercised
by the Inter-American Court of Human Rights, particularly the implementation of
the Pact of San José, Costa Rica and of the American Convention on Human Rights.

Key words: Constitutional process, regional integration, human rights protection.

Introduccion

El propésito de este articulo es alertar sobre nue-
vas cuestiones que se presentan para el derecho procesal
constitucional, a raiz de la vigencia del “control de con-
vencionalidad” auspiciado particularmente en nuestra re-
gion por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

también con especifica aplicacion al Pacto de San José de
Costa Rica, o Convencion Americana sobre los Derechos
del Hombre (Sagtiés, 2010a, p. 449 y ss.).

En particular, el tema —que es amplio— lo conden-
saremos solamente en dos asuntos: los vinculos entre el
control local de constitucionalidad y el control regio-
nal de convencionalidad; y el respeto de un significativo

" El presente trabajo se inserta en el programa de investigaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catdlica Argentina.
2 Universidad de Buenos Aires. Facultad de Derecho.Av. Figueroa Alcorta, 2263. Buenos Aires, Argentina.
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principio constitucional-procesal, vigente en cada Es-
tado, en las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Respecto de la primera cuestion, frente a la pos-
tura mas corriente, que distingue ambas revisiones y las
conecta sucesivamente, comenzando con el control de
constitucionalidad y prosiguiendo con el de convencio-
nalidad (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 constitucién convencionalizada. Natural-
mente, esta propuesta es necesariamente polémica.

El control de constitucionalidad

Por supuesto, el control judicial de constitucio-
nalidad esta mucho mas desarrollado que el control de
convencionalidad: tiene cierta respetable antigliedad,
cuenta con un buen desarrollo doctrinario, constitucio-
nal y legislativo, muchas veces formal, pero otras pro-
venientes 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, re-
glamentos, resoluciones, sentencias incluso). Asume dos
papeles principales:

(2) un rol saneador, o exclutorio, preventivo o re-
parador segun los diferentes sistemas (Sagiiés, 2004a,
p- 27 y ss., 2004b, p. 442 y ss.), tendiente, con variables
muy significativamente distintas en funcion del derecho
constitucional al que hagamos referencia, a inaprobar,
inaplicar o abolir al proyecto de norma o a la norma sub-
constitucional violatoria de la constitucion. Este trabajo
se consuma por todos los jueces (en los regimenes di-
fusos 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).

(b) Un rol constructivo, o positivo, con diversos ni-
veles, igualmente seglin sea el derecho constitucional del
pais concreto al que hagamos referencia, pero que en
todo caso procura un “reciclaje” del derecho subconsti-
tucional, para tornarlo compatible con la constitucion: (i)
mediante, v. gr,, la doctrina de la “interpretacion confor-
me” de dicho derecho infraconstitucional,“de acuerdo” o
“de conformidad” con la constitucion (ello obliga, cuando

se analiza al derecho subconstitucional, a descartar las
interpretaciones posibles de una regla opuestas a la cons-
titucion); y a preferir, y manejarse, exclusivamente, con
las interpretaciones posibles compatibles con la consti-
tucion’; (i) a realizar esfuerzos interpretativos del dere-
cho subconstitucional (algunos los llaman sobreinterpreta-
ciones), 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 (senten-
cia sustitutiva) al contenido del texto subconstitucional
(repetimos: ley, decreto, reglamento, etc.), para adaptarlo
con la constitucién; (iii) a repensar, o si se prefiere, re-
crear; el entendimiento de las normas subconstituciona-
les, desde la constitucién. Ello implica que un precepto del
cédigo civil, por ejemplo, no puede entenderse o 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”.*

La dimension “constructiva” del control de cons-
titucionalidad acarrea una consecuencia importante:
en rigor de verdad, en este trabajo, todos los jueces son
jueces constitucionales. Conviene aclarar esta afirmacion:
ningln 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, confor-
marla, armonizarla, rescatarla, reciclarla y aplicarla segun
la Constitucién. Claro esta que si advierte —a través de
dicho “enfoque constitucionalista”— que tal tarea es im-
practicable, porque la norma subconstitucional colisiona
inexorablemente con la constitucion, debera inaplicarla
o abolirla, si esta habilitado para ello, o derivarla al tri-
bunal autorizado para asi hacerlo.

La dimension “constructiva” del control de cons-
titucionalidad ha cobrado un auge singular con motivo
de la doctrina de la inconstitucionalidad por omision,
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 dic-
tar, segun la constitucion, los otros érganos del Estado
(caso de la mora o inercia legislativa, v. gr.), y (ii) ocasio-
nalmente, puede él mismo dictar de modo transitorio a
dichas reglas, si los érganos intimados a hacerlo incum-

3 Respecto de la “interpretacion conforme” de la ley con la constitucion y la produccién, algunas veces nomogenética en tal quehacer, de los tribunales constitucionales,

ver Diaz Revorio (2003, p. 31 y ss.).

* Sobre la “constitucion invasora”, ver Comanducci (2005, p. 83). Respecto de las sentencias atipicas, derivamos a Sagiies (2006, p. 73 y ss.).
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plen tal requerimiento. Un Tribunal Constitucional, de
tal modo, puede actuar como legislador suplente y preca-
rio, aprobando normas bajo condicion resolutoria (rigen
hasta que el drgano pertinente, segln la constitucién,
cumpla con su deber y las sancione). En cualquiera de
estos supuestos, son evidentes los roles nhomogenéticos
que asume el viejo control de constitucionalidad, supe-
rando los cauces tradicionales disehados, por ejemplo,
en Estados Unidos por Marbury vs. Madison, o incluso
por Hans Kelsen al disenar los tribunales constituciona-
les al estilo europeo (Sagiiés, 2010b, p. 573 y ss.).

Agreguemos, finalmente, que con la doctrina de
las “sentencias exhortativas” el juez constitucional apu-
ra sus funciones nomogenéticas, invitando (o intiman-
do) al legislador; o en su caso, al Poder Ejecutivo (alguna
vez, por cierto raramente, al poder constituyente), a
sancionar ciertas normas, habitualmente subconstitu-
cionales, con un contenido compatible con la constitu-
cién, o con principios constitucionales®. Es un trabajo
de purificaciéon 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 inconstitu-
cionales. 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.

El control de convencionalidad

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

Hasta el ano 2006, en el ambito interamericano,
lo practicaba la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos por si misma, incluso sobre reglas constituciona-
les (el caso paradigmatico es La dltima tentacién de Cristo,
donde aquel Tribunal, no obstante la presencia de reglas
de la Constitucién de Chile que autorizaban la censura
televisiva, entendié 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 modifica-
cion de su constitucion.

A partir del caso Almonacid Arellano, en 2006,
pronto reforzado por Trabajadores Cesados del Congreso,

del mismo afo, la Corte Interamericana modifico su te-
sis 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 dere-
chos humanos. En 2009, en Radilla Pacheco, ampli6 el ra-
dio de accién del instituto, incorporando su dimension
“constructiva’. En una docena de casos, lo ha reafirma-
do explicitamente. La Corte actud per se, sin requerir
la voluntad de los estados parte del Pacto de San José
de Costa Rica, decisién que ha despertado profundas
criticas (ver Fuentes Torrijo,2010).

La Corte fundamenté su aptitud juridica para
exigir tal control de convencionalidad a los jueces do-
mésticos 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 argumen-
tacion es laboriosa, pero no supera lo siguiente: el Pacto
de San José (art. 68) no obliga a los estados a cumplir
sentencias en las que no han sido partes, disposicion
que tiene su logica, 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 sis-
tema interamericano de derechos humanos, todo ello
cimentado en una interpretacion mutativa por adicion
sobre el mismo Pacto, practicada por la Corte Inte-
ramericana, cuyo éxito dependera de si tal control se
afianza o no en la experiencia juridica, del mérito in-
trinseco de las sentencias que emita la Corte (si son
razonables, adecuadas y dutiles, provocaran ejemplari-
dad), y de la voluntad de seguimiento de las cortes
supremas, tribunales y salas constitucionales de los es-
tados. El dia en que el derecho consuetudinario proce-
sal constitucional y el derecho procesal transnacional
asuman el control de convencionalidad, éste habra lo-
grado 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 doc-
trina del stare decisis, o del valor del precedente, que
no figuran en su constitucion)®.

® Sobre las sentencias exhortativas, y en particular dirigidas al poder constituyente (caso del Pert), nos remitimos a Sagiiés (2006, p. 77 y ss.).
¢ Sobre la creacion del sistema norteamericano de la judicial review y los efectos expansivos de las sentencias de la Corte Suprema, ver Sagiiés (2004c, p. 200 y ss.).

16 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 5(1): 14-20



Saglies | Desafios del derecho procesal constitucional con relacién al control de convencionalidad

Cabe reconocer que el control de convencio-
nalidad parte tacitamente de la tesis de la primacia de
los tratados internacionales de derechos humanos in-
cluso 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 esta-
dos que no adoptan alguno de estos mecanismos, o que
directamente declaran a su constitucion como norma
suprema, por sobre las reglas provenientes del derecho
internacional. En estas hipotesis, la asimilacion del con-
trol de convencionalidad va a requerir probablemente
una interpretacion mutativa de la constitucion, que, en
virtud de la prevalencia de ciertos principios (asi, del
bien comun internacional como valor prioritario sobre
el bien comun nacional), justifique el control que aludi-
mos.

Veamos, en concreto, los papeles del control de
convencionalidad que guardan paralelismos con el con-
trol de constitucionalidad.

(a) Rol exclutorio, o represivo. En este ambito, la Cor-
te Interamericana exige que los jueces nacionales inapli-
quen, 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 Interamerica-
na de Derechos Humanos. Tal quehacer debe realizarse
a pedido de parte o de oficio (Trabajadores Cesados del
Congreso). La doctrina discute si esta tarea de exclusion
de normas nacionales inconvencionales la deben realizar
todos los jueces o solamente quienes estan habilitados
para efectivizar el control de constitucionalidad.

(b) Rol constructivo, o positivo. El control de con-
vencionalidad demanda aqui 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.
De hecho, tal funcion (que llamamos “constructiva”) del
control de convencionalidad es similar al papel, igual-
mente 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 al-
gunos no estén autorizados a realizar por si mismos
control exclutorio de constitucionalidad, puesto que no

pueden hacer funcionar al derecho domeéstico ignoran-
do al Pacto de San José de Costa Rica y a la referida
jurisprudencia de la Corte.

Conexiones entre el control de
constitucionalidad y el de convencio-
nalidad. Reflexiones en torno de la
constitucion nacional “convenciona-
lizada”

En cuanto se vinculen ambos controles, surgen
consecuencias de importancia:

(a) Sobre las potencias interpretativas del juez lo-
cal. 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 algin tema,
construyen una suerte de jus commune latinoamericano,
y el juez local no podra hacer funcionar el derecho do-
méstico 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.

Desde otra perspectiva, sin embargo, el juez lo-
cal tiene sugestivas ampliaciones en sus potencias inter-
pretativas, cuando no media jurisprudencia de la Corte
Interamericana. En tal supuesto, al poner en marcha el
derecho domeéstico, debe aclimatarlo al Pacto de San
José de Costa Rica, con lo que puede realizar por si mis-
mo provechosas modulaciones, muchas veces innovati-
vas, de aquel derecho a las reglas del Pacto (cfr. Sudre,
2004, p.209 y ss.).

(b) 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 apli-
carse, deberia superar, consecutivamente, los dos tests.
Algunas frases de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por ejemplo en Trabgjadores Cesados del Con-
greso, avalarian esta tesis: “En otras palabras, los 6rganos
del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de
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constitucionalidad, sino también de convencionalidad [...]
evidentemente dentro del marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales pertinentes”.

Si bien hemos adherido anteriormente a tal pos-
tura, un reexamen del asunto parece aconsejar, con pre-
ferencia, otra vision. En efecto: si el juez local debe reali-
zar 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 con-
trol 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, (i) ademas, confor-
mada o reciclada segin el Pacto mencionado vy la juris-
prudencia de la Corte Interamericana. Dicho de otra
manera, el “control de convencionalidad” de una Cons-
titucion debe conceptualmente preceder al “control de
constitucionalidad” de leyes, decretos, reglamentos, etc.,
que el mismo juez tiene que hacer, a partir de tal cons-
titucion convencionalizada.

Es interesante apuntar que la constitucién na-
cional “convencionalizada” puede ser —en algun aspec-
to— mas reducida que la constitucion nacional a secas,
cuando ciertos trozos de ella colisionan con el Pacto
de San José y la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana, 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
adicién, conceptos basicos vertidos por la Corte Intera-
mericana que complementan los derechos enunciados
en la constitucion, o que despliegan sus clausulas de un
modo determinado’.

(c) En cuanto los sujetos que realizan los controles
de constitucionalidad y convencionalidad. Sabido es que los
entes habilitados para ejercitar el control judicial de cons-
titucionalidad (en su rol exclutorio de normas inconstitu-
cionales) es variado, y que actualmente los modelos mas
comunes giran entre el “difuso” (al estilo norteamerica-
no”), el “concentrado” (sea en cortes o salas constitucio-
nales especializadas), y el “dual” (que algunos prefieren
llamar mixto o hibrido), donde los jueces ordinarios y los

especializados comparten tareas. Respecto del control
“constructivo”, seguin explicamos, entendemos que todos
los jueces estan comprometidos en tal funcion.

Pues bien: en materia de control de convencio-
nalidad, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
encomendo el mismo, inicialmente, a los jueces (hemos
anticipado que no queda claro si a todos ellos o sola-
mente a los que ejercen control de constitucionalidad:
véase item anterior). Pero mas 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 6rganos vinculados a la administracion de justicia, en
todos los niveles, (que) deben ejercer de oficio un con-
trol de convencionalidad, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones pro-
cesales pertinentes” (considerando 193).

Ello lleva a preguntarse si en un pais determina-
do, como Argentina, que reserva el control de constitu-
cionalidad a los jueces, y se lo impide al Poder Ejecutivo
(Sagiiés, 2002, p. 233), podria —o deberia— un ministro, o
el Procurador General o el Defensor del Pueblo, decla-
rar inconvencionales a ciertas normas que, sin embargo,
no puede declarar inconstitucionales, y todo ello con un
efecto parecido al de la declaracion de inconstituciona-
lidad (no aplicarlas).

El punto no esta suficientemente aclarado por la
Corte Interamericana: por su importancia, merece una
pronta y rotunda aclaracién. El control de convencio-
nalidad, 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
férmulas lingliisticas imprecisas.

El derecho a ser oido ante
la jurisdiccién regional®

Abordamos ahora el segundo punto que propo-
niamos en nuestra Introduccion.

El derechoaser oido constituye un principio cons-
titucional-procesal, explicito o implicito, en los textos

7 Un ejemplo de ampliacion del texto constitucional, para el caso argentino, es la prescripcion del art. | 15 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 alcances) permiten a los poderes publicos emitir amnistias o indultos. Segtin la jurisprudencia constante de la Corte Interamericana de Dere-
chos 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 “Simon”, Jurisprudencia Argentina, 2005-1V-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.

8Ver Sagiiés (2010c, p. 37).
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constitucionales latinoamericanos. A su turno, el art. 8°
inc. 1°, in limine, del Pacto de San José de Costa Rica,
enuncia el derecho de toda persona “a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable”,
en los procesos penales. Por extension jurisprudencial
(v. gr., caso Tribunal Constitucional del Pert, entre otros),
esta regla se extiende a todo proceso donde se deba-
tan derechos y obligaciones, incluido el “juicio politico”
o impeachment.

Sin embargo, en varios pronunciamientos la Cor-
te Interamericana ha afectado derechos de determinadas
personas sin haberles dado audiencia. Por ejemplo, en el
caso Bulacio, y después de una soluciéon amistosa entre el
Estado argentino y familiares de la victima, reputo entre
otras cosas invalida una declaracion de prescripcion en
sede penal, pero sin haber escuchado al sujeto benefi-
ciado por ella (cfr. Garcia Ramirez, 2006, p. 338-341). En
el caso Kimel, tras otra igualmente solucion amistosa,
estimo inconvencional una condena por calumnia, en un
proceso que habia llegado hasta la Corte Suprema de
Justicia argentina, también sin oir, en este caso, al quere-
llante que habia triunfado en el ambito nacional, en ese
proceso. El fallo de la Corte Interamericana cuestiono,
entre otros temas, la validez del tipo penal por el que
habia sido condenado Kimel, la facultad punitiva del Es-
tado argentino a la luz de los principios convencionales
de legalidad, necesidad y proporcionalidad, y el margen
de escrutinio periodistico al que podia ser sometido el
juez querellante’. En el caso Cantos, una sentencia de la
Corte Interamericana redujo los honorarios profesio-
nales de unos abogados que tampoco fueron oidos en
la instancia jurisdiccional regional (cfr. Garcia Ramirez,
2006, p.228 y ss.).

Es de observar que, en algunos de estos casos, la
Corte Suprema argentina planteé sus discrepancias con
el veredicto de la Corte Interamericana, mas alla del
tema de su obediencia y ejecutoriedad, en parte por la
omision a la regla del derecho a ser escuchado'®.

El argumento mas contundente para justificar es-
tas omisiones de audiencia es la peculiaridad del proce-
dimiento seguido ante la Corte Interamericana, donde
basicamente se discuten violaciones de derechos huma-
nos perpetradas, por accion u omision, por los Estados.
El proceso, por ende, tendria que cehirse aqui a dar au-
diencia al Estado nacional involucrado.

Sin embargo, dicha tesis no es coherente ni respi-
ra justicia. Por un lado, la actual reglamentacion vigente
permite intervenir en el tramite ante la Corte Interame-

? Caso Kimel (02/05/2008, parrafo 58 y ss.).

ricana a las presuntas victimas de las afectaciones a los
derechos humanos. Por otro, también al amicus curiae.
Y desde una tercera perspectiva, resulta evidente que
determinados fallos de la Corte Interamericana, como
los senalados anteriormente, han reducido, sensible-
mente en algunos casos, derechos de ciertas personas
(un acusado sobreseido, un querellante victorioso, abo-
gados litigantes). Es imposible dejar de advertir, a la luz
del realismo juridico, que si bien solamente el Estado
es “condenado”, existen en algunos tramites particula-
res seriamente lesionados por el fallo de la Corte. La
frialdad formal de cefirse exclusivamente al Estado no
puede ocultar que otros sujetos han visto menguados,
y en algunas situaciones de modo importante, sus dere-
chos, sin haber participado en la instancia jurisdiccional
regional.

Fuera del éxito o del fracaso que podria haber
tenido su eventual intervencion, es innegable que estos
sujetos podrian haber discutido los términos del allana-
miento o de la solucion amistosa pactada por el Estado,
cuando ella existio.También podrian haber aportado sus
razones defensistas de los fallos nacionales discutidos,
cuestionado los términos de la presentacion de la Co-
mision ante la Corte Interamericana, controlado la eva-
luacion de las pruebas invocadas, etc.

En conclusion, el derecho de ser oido es, quiza, el
primero y mas relevante de los derechos fundamentales
que hacen al debido proceso. En la jurisdiccion regional,
dicho derecho, por parte de todo sujeto potencialmen-
te afectado por un fallo de la Corte Interamericana, se
presenta cada vez mas imperioso, como un recaudo sine
qua non de legitimacion de sus sentencias. Por cierto
que no resulta aceptable que la Corte demande su es-
tricto cumplimiento en sede nacional y que no lo tenga
en cuenta en sus propios estrados.

En sede nacional, la ejecucion de las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que es
obligatoria para los Estados involucrados (art. 68 del Pac-
to de San José de Costa Rica), ha tropezado alguna vez
con dificultades por la no adecuada atencion, por parte
de la Corte Interamericana, del derecho a ser oido por
los afectados por una resolucion de tan alto Tribunal.

Conclusiones

Los operadores juridicos nacionales deben tratar
con cuidado las relaciones entre el control de consti-
tucionalidad y el de convencionalidad. No se trata de

"®Ver Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos, 327:5668 (caso Esposito-Bulacio) y 326:2968 (caso Cantos).
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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 “convencionaliza-
da”, vale decir, de una constitucion acorde con el Pacto
de San José y con la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, lo que implica: (i) una
constitucion depurada de ingredientes anticonvenciona-
les; (i) una constitucion conformada y completada con
ingredientes convencionales decisivos para el nucleo
esencial de los derechos enunciados en ella. En otras
palabras, la constitucion convencionalizada es una consti-
tucién opuesta a la constitucion autista que algunos nos-
talgicos, 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 fundamenta-
les y que aln 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, con cualquier
tribunal supranacional de derechos humanos''.
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""" Uno de los puntos mas preocupantes (Caso Almonacid Arellano, v. gr.) es la posibilidad de reabrir procesos judiciales finiquitados con una absolucion, por ejemplo,
ante la aparicion de nuevas pruebas incriminatorias, violando la tesis del non bis in idem. Sobre el tema y otros aspectos del problema, ver Malarino (2010, p. 25 y ss.).
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