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RESUMEN

Este trabajo enfocard principalmente el funcionamiento y la importancia del «control
de convencionalidad» que deben efectuar los jueces y demds autoridades publicas internas
para proteger adecuadamente los derechos humanos, honrar los compromisos internacionales
en la materia y, entre otros objetivos, evitar que el Estado incurra en responsabilidad inter-
nacional. Semejante examen convencional requiere verificar la congruencia de las normas
juridicas internas que aquellos aplican en casos concretos con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos —entre otros instrumentos internacionales que integran el corpus
iuris interamericano— Yy los estdndares hermenéuticos forjados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en sus sentencias y opiniones consultivas.

Palabras clave: Control de convencionalidad; proteccién de los derechos humanos;
responsabilidad internacional del Estado; justicia constitucional; Sistema Interamericano de
Derechos Humanos; jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

ABSTRACT

This paper mainly focuses on the operation and the importance of «conventionality con-
trol» to be performed by judges and other public authorities in the domestic sphere to ade-
quately protect human rights, honor international commitments in this area and, among other
objectives, avoid international responsibility of the State. Such conventional examination
requires verifying the consistency of domestic legal rules (which those authorities apply in
specific cases) with the American Convention on Human Rights, among other international
instruments constituting the interamerican corpus juris, and hermeneutical standards devel-
oped by the Inter-American Court of Human Rights in its judgments and advisory opinions.

Key words: Conventionality control; human rights protection; international responsibil-
ity of the State; constitutional justice; Inter-American System of Human Rights; Inter-Amer-
ican Court of Human Rights jurisdiction.

26 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN-L: 1138-4824, ndm. 19, Madrid (2015), pags. 25-70
http//:dx.doi.org/10.18042/cepc/aijc.19.02



EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD COMO INSTRUMENTO PARA PROTEGER VICTOR BAZAN

I. CONSIDERACIONES PREVIAS Y PLAN DEL TRABAJO
1. Liminar

La garantia de los derechos fundamentales legitima y justifica tanto al Esta-
do Constitucional y Convencional actual, como al sistema tuitivo regional, este
encarnado sustancialmente por la Comisién y la Corte Interamericanas de De-
rechos Humanos.

Teniendo en consideracion tan importante pauta juridica y axioldgica, nos
referiremos principalmente aqui el funcionamiento y la relevancia del «control
de convencionalidad» que deben efectuar los jueces y otras autoridades publi-
cas internas para dar suficiente cobertura protectiva a los derechos humanos,
honrar los compromisos internacionales y —entre otros propdsitos— evitar que
el Estado incurra en responsabilidad internacional.

Ese contralor convencional exige verificar la congruencia de las normas
juridicas internas que aquellos aplican en casos concretos con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) —entre otros instrumentos in-
ternacionales que integran el cuerpo juridico interamericano— y los criterios
hermenéuticos forjados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH).

2. El camino por transitar

A los fines de llevar adelante este estudio, exploraremos primeramente al-
gunos aspectos concernientes al vasto tema de la responsabilidad internacional
derivada de la conculcacién de derechos bdsicos.

Luego enfocaremos de modo sucinto la polifacética materia de las repara-
ciones que, como derivado de la determinacién de la responsabilidad interna-
cional del Estado, puede fijar la Corte IDH. Ilustraremos el asunto con un caso
testigo referido a nuestro pais.

Seguidamente traeremos a colacion ciertas premisas y cuestiones contex-
tuales en torno a la creciente interrelacion del derecho interno y el derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

Sera entonces momento de ingresar al &mbito del control de convencionali-
dad, recorriendo diversos aspectos conflictivos y de interés y actualidad a su
respecto.

Posteriormente procuraremos dilucidar si solo las sentencias de la Corte
IDH son ditiles a los fines de la fiscalizacién convencional y si las opiniones
consultivas emitidas por aquella cumplen algin rol en la materia.

A continuacién nos detendremos en la situacidn del examen de convencio-
nalidad en la percepcién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN).
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Cerraremos el trabajo con unas sumarias observaciones conclusivas, que se
unirédn a otras intercaladas en el cuerpo de esta indagacion.

II. APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO EN GENE-
RAL Y A LA DERIVADA DE LA CONCULCACION DE DERECHOS HUMANOS EN PAR-
TICULAR

Sintéticamente, debe ponerse de manifiesto que una de las vertientes de la
responsabilidad internacional del Estado se activa a partir de la comisién de un
hecho internacionalmente ilicito.

Existe hecho estatal internacionalmente ilicito cuando un comportamiento
consistente en una accion u omision es atribuible al Estado segtin el derecho
internacional y constituye una violacién a una obligacion internacional de aquel.

Nos apuramos a aclarar que la calificacién del hecho del Estado como inter-
nacionalmente ilicito se rige por el derecho internacional y que tal calificacion
no se ve afectada por la catalogacion del mismo hecho como licito por parte del
derecho interno'.

Naturalmente y como de manera acertada se ha advertido, los hechos licitos
también pueden generar responsabilidad internacional. Se trata de la denomina-
da responsabilidad objetiva, que exige la presencia del elemento da7io. En ese
sentido, vale aclarar que «un comportamiento licito que produce dafio puede
entrafiar la obligacién de reparar; por el contrario, un comportamiento ilicito no
siempre produce dario, aunque si dard siempre lugar a responsabilidad inter-
nacional»* —énfasis agregado.

Aunque en lo referido especificamente al derecho internacional de los dere-
chos humanos, y particularmente al sistema interamericano, la existencia de
daiio si es un componente necesario de la reparacion. Es que la Corte IDH ha
sostenido reiteradamente que sobre la base de lo dispuesto en el articulo 63.1 de
la CADH, «toda violacién de una obligacion internacional que haya producido

! Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas. Articulo 1 del Proyecto de Arti-
culos sobre «Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos». Para tal labor, la
Comision se ocupd del tema entre 1955 y 2001, aprobando dichos articulos el 9 de agosto de 2001.

A su vez, el Proyecto gener6 la Resolucion A/RES/56/83 de la Asamblea General de la ONU,
aprobada en su quincuagésimo sexto periodo de sesiones, en la cual acoge con beneplécito la con-
clusion de la labor de la Comision de Derecho Internacional; expresa su agradecimiento a esta;
toma nota de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilici-
tos, presentados por aquella y los sefiala a la atencién de los gobiernos, sin perjuicio de la cuestion
de su futura aprobacién o de otro tipo de medida; y, finalmente, decide incluir en el programa
provisional de su quincuagésimo noveno periodo de sesiones un tema titulado «Responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos».

2 RoDRIGUEZ CARRION, 2009: 290.
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dano comporta el deber de repararlo adecuadamente»®, y que esa disposicion
recoge «una norma consuetudinaria que constituye uno de los principios funda-
mentales del derecho internacional contempordneo sobre responsabilidad de un
Estado»*.

Siguiendo con el esquema interamericano, una extremadamente simplifica-
da presentacion permite indicar que uno de los objetivos de la intervencion de
la Corte IDH a través de sus sentencias en casos contenciosos, consiste en reha-
bilitar el derecho, la libertad o la garantia conculcados’; pero si dicho restable-
cimiento deviene impracticable o si ademds de tal restauracién convergen otras
implicancias materiales o inmateriales en el asunto bajo examen, el Tribunal
debe establecer la reparacion pertinente.

En tal linea de andlisis, el Tribunal Interamericano tiene establecido que las
reparaciones consisten en las medidas que tienden a hacer desaparecer los efec-
tos de las violaciones cometidas; afiadiendo que su naturaleza y su monto de-
penden del dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial y que
aquellas no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la
victima o sus sucesores®, sino que deben guardar relacién con las violaciones
que se declaren en cada caso en el que entienda.

Sin duda, la problematica de las reparaciones en el derecho internacional de
los derechos humanos es una cuestion controvertida y multifacética.

3 Ver entre otros numerosisimos precedentes de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH): Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras. Sentencia de 21 de julio de 1989.
Parr. 25; Caso Hermanos Gémez Paquiyauri contra Perd. Sentencia de 8 de julio de 2004. Parr.
187; Caso 19 Comerciantes contra Colombia. Sentencia de 5 de julio de 2004. Parr. 219; Caso
Molina Theissen contra Guatemala. Sentencia de 3 julio 2004. Parr 39; Caso Instituto de Reeduca-
cién del Menor contra Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Parr. 257; y Caso Atala
Riffo y Nifias contra Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012. Pérr. 239.

4 Corte IDH, inter alia: Caso Castillo Pdez contra Pert. Sentencia de 27 de noviembre de
1998. Pérr. 50.

> Persigue también, entre otras cosas y paralelamente a remediar la vulneracién individual
acusada, resolver los desfases o inconvenientes estructurales o sistemdticos que viabilizaron las vio-
laciones denunciadas e impidieron la proteccion cabal y tempestiva de los derechos en sede interna.

En tal sentido, se ha precisado que: «EI sistema interamericano pretende remediar la situacién de
las victimas de un caso particular, asi como ser una herramienta de utilidad para resolver los problemas
estructurales o sistemdticos que permitieron las violaciones denunciadas e impidieron la tutela oportu-
na de los derechos. Por esta razon, las medidas de reparacion, en el ambito interamericano, compren-
den tanto aquellas que buscan garantizar que los hechos no se repitan (garantias de no repeticion)
como aquellas que buscan indemnizar econdmicamente los dafios materiales y morales (medidas de
compensacion)» (CEJIL. Las reparaciones en el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos. Gaceta-Publicacion del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, 2004: 1).

6 Corte IDH: Caso 19 Comerciantes contra Colombia. Cit. Parr. 223; Caso Cantos contra
Argentina. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Parr. 68; y Caso del Caracazo contra Venezue-
la. Sentencia de 29 de agosto de 2002. Parr. 78.
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Aunque tal vez sobreabundante, debe recordarse que la obligacion de repa-
rar es un derivado o consecuencia de la responsabilidad internacional. En
otras palabras, precisamente la existencia de responsabilidad internacional del
sujeto internacional en cuestion (en el caso, el Estado) es presupuesto de la re-
paracion consecuente.

Es que un principio inveterado del derecho internacional determina que la
violacién de un compromiso supone la obligacion de repararlo adecuadamente.
Asi lo precisaba ya la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) en
«Factory at Chorzow (Alemania contra Polonia)»’, fallado en 1927.

De la misma manera lo ha entendido SHELTON, para quien la obligacién del
Estado de reparar las infracciones a obligaciones internacionales en que incurra,
es un principio de derecho internacional piiblico®.

III. SUCINTA ALUSION A LAS LINEAS PRINCIPALES DEL MODELO DE REPARACIONES
QUE MOLDEA Y APLICA LA CORTE INTERAMERICANA”

1. Presentacion

Si se lo compara con otros modelos tuitivos internacionales, el esquema
interamericano recepta una amplitud considerablemente mayor en punto a su
radio de accién y a la gama de posibilidades de articulacién de soluciones a su
alcance en materia de reparaciones.

No debe olvidarse que a la Corte IDH se le acuerda un rol principal o pri-
mario y no subsidiario en tal campo. La plataforma normativa bdsica de habili-
tacion con que cuenta dicho Tribunal para determinar las reparaciones funda-
mentalmente estd conformada por el articulo 63.1 de la CADH y los articulos 65
y 66 del Reglamento de aquel 6rgano jurisdiccional'®.

La aludida disposicién de la CADH establece: «Cuando decida que hubo
violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dis-
pondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad concul-
cados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las conse-
cuencias de la medida o situaciéon que ha configurado la vulneracién de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada»'!.

" Corte Permanente de Justicia Internacional. Sentencia de 26 de julio de 1927. P. 21.

8 SHELTON, 2002: 835 y ss. Sobre el tema en general, ver SHELTON, 2005.

° Ver, para ampliar, BAZAN, 2009: 267-302.

10" Corte IDH. Reglamento aprobado en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones, de 16 a
28 de noviembre de 2009.

' En relacién con ello, aunque especificamente en lo tocante a la compensacién econdmica,
el articulo 68.2 de la CADH establece: «La parte del fallo que disponga indemnizacién compensa-
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Se ha puntualizado que la lectura de tal segmento del articulo 63 de la
CADH ha llevado a establecer una doble perspectiva en la operacién de sus
normas. La primera parte («Cuando ... conculcados.») miraria hacia el futuro y
garantizaria, en ese plano del tiempo, proteccién de la libertad o el derecho, es
decir, se trataria de una disposicién con objeto y efectos, al mismo tiempo, «pre-
ventivos» y «resarcitorios». La segunda parte («Dispondra ... lesionada.») mi-
raria hacia el pasado, donde se consumé formal y materialmente la violacién y
se actualizé una obligacién reparadora y un derecho correspondiente; en tal
caso la disposicion tendria objeto y efectos «resarcitorios»'2.

Ya en el sefialado «Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras» (ver nota 3
a pie de pigina), refiriéndose a la norma en comentario, el Tribunal precisé que
«ninguna parte de este articulo hace mencién ni condiciona las disposiciones de
la Corte a la eficacia de los instrumentos de reparacion existentes en el derecho
interno del Estado Parte responsable de la infraccidn, de manera que aquélla no se
establece en funcién de los defectos, imperfecciones o insuficiencias del derecho
nacional, sino con independencia del mismo»'?; lo que implica que la Corte, «para
fijar la indemnizacién correspondiente, debe fundarse en la Convencién America-
nay en los principios de derecho internacional aplicables a la materia»'“.

Segun un criterio tradicionalmente esgrimido por la Corte IDH (parte del
cual ya fue aludido aqui), el articulo 63.1 de la CADH «acoge una norma con-
suetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del derecho
internacional contemporaneo sobre la responsabilidad de los Estados. Al produ-
cirse un hecho ilicito imputable a un Estado, surge la responsabilidad interna-
cional de este, con el consecuente deber de reparar y hacer cesar las consecuen-
cias de la violacion®. La obligacién de reparar se regula por el derecho interna-
cional, y no puede ser modificada o incumplida por el Estado invocando para
ello disposiciones de su derecho interno»'S.

toria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion
de sentencias contra el Estado».

12 Garcia RAMIREZ, 2003: 130-131.

13 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras. Cit. Pérr. 30.

14 Tbid. Pérr. 31.

15 Corte IDH: Caso Sudrez Rosero contra Ecuador. Sentencia de 20 de enero de 1999. Parr.
40; Caso Goiburd y otros contra Paraguay. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Pérr. 141; Caso
Ximenes Lopes contra Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Parr. 209; Caso de las Masacres de
Ituango contra Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006. Parr. 346; Caso del Penal Castro Castro
contra Perd. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Parr. 414; y Caso La Cantuta contra Pert.
Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Parr. 200.

16 Corte IDH, entre muchos otros precedentes: Caso Goiburi y otros contra Paraguay. Cit. en
nota anterior. f[dem; Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) contra Venezuela. Senten-
cia de 5 de julio de 2006. Parr. 117; Caso Ximenes Lopes contra Brasil. fdem nota anterior; y Caso
La Cantuta contra Perd. [dem nota anterior.
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En funcién de lo que adelantdbamos en torno a la mayor amplitud del rol
acordado por la CADH a la Corte IDH en este campo, vis-a-vis otros sistemas
protectorios, basta con repasar el articulo 41 de la Convencién Europea sobre
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950, que —bajo el epigra-
fe de «Arreglo equitativo» — establece: «Si el Tribunal declara que ha habido
violacién del Convenio o de sus protocolos y si el derecho interno de la Alta
Parte Contratante solo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias
de dicha violacion, el Tribunal concederd a la parte perjudicada, si asf procede,
una satisfaccién equitativa» —cursivas afadidas.

Se observa nitidamente la existencia de reglas mds restrictivas en el particular
que ajustan la labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Tan-
gencialmente, permitasenos sefialar que el borrador inicial del articulo 63.1 de la
CADH en materia de reparaciones seguia el molde textual del ex articulo 50, hoy
articulo 41, de la nombrada Convencién Europea, aunque en respuesta al borrador,
Guatemala presentd una nueva propuesta mas amplia que finalmente fue adoptada.

Volviendo de la digresion histérica, y como acertadamente ha mantenido el
exjuez de la Corte IDH Antdnio A. Cancado Trindade, debe tenerse en cuenta
que la reparacién no pone fin a lo ocurrido, pues el mal ya se cometid; pero
mediante ella se evita que se agraven sus consecuencias por la indiferencia del
medio social, por la impunidad, por el olvido. Bajo este prisma, la reparacién se
reviste de un doble significado: provee satisfaccion a las victimas, o sus familia-
res, cuyos derechos han sido violados, y restablece el orden juridico quebranta-
do por dichas violaciones. El orden juridico, asi restablecido, requiere la garan-
tia de la no repeticion de los hechos lesivos!’.

Debe tenerse en cuenta que con anterioridad a la modificacién del Regla-
mento de la Corte IDH operada en 2001, la praxis mostraba el dictado de sen-
tencias especificamente de fondo y sentencias de reparaciones; pero desde la
entrada en vigencia de tal innovacién reglamentaria se ha consolidado la politi-
ca de aglutinar ambas cuestiones (fondo y reparaciones) en un tinico pronuncia-
miento, lo que desde luego resulta més practico y util para reducir la duracién
de los procesos.

Por su parte, la Corte IDH ha sostenido reiteradamente —asi en el «Caso
Loayza Tamayo contra Peri» por enunciar un ejemplo en el sentido que indica-
remos—, que «la reparacion es el término genérico que comprende las diferen-
tes formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional
en que ha incurrido (restitutio in integrum, indemnizacion, satisfaccion, garan-
tias de no repeticion, entre otras)»!8.

17 Cfr. su voto razonado en Corte IDH. Caso Bulacio contra Argentina. Sentencia de 18 de
septiembre de 2003. Parr. 37.
'8 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo contra Perd. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Parr. 85.
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Convergentemente, en el «Caso Garrido y Baigorria contra Argentina» ha
advertido que «los modos especificos de reparar varian segin la lesion produci-
da: podré consistir en la restitutio in integrum de los derechos afectados, en un
tratamiento médico para recuperar la salud fisica de la persona lesionada, en la
obligacién del Estado de anular ciertas medidas administrativas, en la devolu-
cién de la honra o la dignidad que fueron ilegitimamente quitadas, en el pago de
una indemnizacion, etc.».

En un compendio genérico de la cuestion, siguiendo a FAUNDEZ LEDESMA,
las reparaciones incluyen los siguientes elementos!® (némina enunciativa):

a) De ser posible, la restitucion de la situacion juridica infringida, garantizan-
do a la persona afectada el goce de sus derechos o libertades conculcados;

b) la indemnizacién pecuniaria que sea procedente;

c) las medidas reparadoras de cardcter no pecuniario;

d) la investigacion de los hechos y la correspondiente sancién de los res-
ponsables;

e) las garantias de no repeticion de los hechos que dieron origen a la de-
manda; y

f) la adecuacion de la normativa interna del Estado a lo dispuesto por la
CADH.

En particular acerca de la restitutio in integrum, que supone volver la cues-
tion al estado anterior a la violacion de derechos humanos producida, pensamos
que salvo en casos excepcionalisimos resulta imposible de lograr.

Como apreciacién lateral, pero importante para evidenciar el protagonismo
de la victima en el proceso contencioso, en el «Caso Herrera Ulloa contra Costa
Rica» la Corte IDH mud¢ su jurisprudencia y decidié que el reembolso de los
gastos debe pagarse directamente a la victima y no a sus representantes legales.
En ese sentido, dispuso que «el Estado debe pagar al sefior Mauricio Herrera
Ulloa, por concepto de gastos para solventar su defensa legal ante el sistema in-
teramericano de proteccion de los derechos humanos, la cantidad de US$ ..»%.

Por lo demas, es fundamental el involucramiento cabal de la Corte en la
supervision del cumplimiento de sus sentencias. Y, como se ha resuelto, ello
opera aunque el Estado y los representantes de la victima y sus familiares pre-
senten un acuerdo relativo a las modalidades y plazos de cumplimiento de las
reparaciones, pues «corresponde a la Corte evaluar si dicho acuerdo es compa-
tible con las disposiciones pertinentes de la Convencién Americana, asi como
verificar si se garantiza el pago de una justa indemnizacioén a los familiares de

19 FAUNDEZ LEDESMA, 2004: 811.
% Corte IDH. Caso Herrera Ulloa contra Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Pérr. 202.
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la victima y se reparan las diversas consecuencias de las violaciones de los de-
rechos humanos cometidas...»*'.

Es que el principio pro persona, cardinal a la hora de la lectura hermenéutica
de las disposiciones sobre derechos fundamentales y la construccién de los fallos
de la Corte IDH, repercute intensamente en la determinacién de las reparaciones.

En esa linea, se ha subrayado que el Tribunal ha considerado esta materia
con una férmula que entrafia esa gravitacion y fija el criterio aplicable al asun-
to?2, tomando en cuenta «la disposicion del Gobierno y los intereses superiores
de las victimas»® —remarcado agregado.

2. Un caso testigo relativo a Argentina

Para compulsar en la practica como funciona el esquema de responsabilidad
internacional por violacion a los derechos humanos y en particular alguna de las
modalidades reparatorias prescriptas por la Corte IDH contra Argentina, cree-
mos que un buen ejemplo es el «Caso Kimel».

Para contextuarlo, debe recordarse que en 1995 el periodista Eduardo Ki-
mel fue condenado en el orden interno a un (1) afio de prision en suspenso y al
pago de una indemnizacion de $ 20.000 (suma entonces equivalente en délares)
como culpable de «injuria y calumnia» contra un juez al que el autor habia alu-
dido en su obra «La masacre de San Patricio».

Tramitados el procedimiento ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (Comisién IDH) y el proceso ante la Corte IDH, esta acept6 el reconoci-
miento de responsabilidad internacional efectuado por el Estado argentino y mani-
festd que se habia violado el derecho a la libertad de expresion, consagrado en el
articulo 13, apartados 1y 2, de la CADH, en relacién con las obligaciones genera-
les establecidas en los articulos 1.1 y 2 de dicho tratado; admitié igualmente el re-
conocimiento de responsabilidad internacional en cuanto a la vulneracién del dere-
cho a ser oido dentro de un plazo razonable, consagrado en el articulo 8.1, ibid., en
ligamen con la obligacién general establecida en el articulo 1.1 del mismo cuerpo
normativo; y juzgé que el Estado quebrantd el principio de legalidad consagrado
en el articulo 9 de la Convencién, en vinculacién con los articulos 1.1 y 2, ibid.

Asimismo, decidié que el Estado debia: realizar los pagos de las cantidades
establecidas en concepto de dafio material, inmaterial y reintegro de costas y

I Corte IDH: Caso Huilca Tecse contra Pert. Sentencia de 3 de marzo de 2005. Parr. 90; y
en similar sentido, Caso de la Masacre de la Rochela contra Colombia. Sentencia de 11 de mayo
de 2007. Parr. 227.

22 GARcia RAMIREZ, 2003: 135.

3 Cfr. Corte IDH. Caso El Amparo contra Venezuela. Sentencia de 18 de enero de 1995. Parr. 21.
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gastos dentro del plazo de un (1) afio a partir de la notificacién del pronuncia-
miento; dejar sin efecto la condena penal impuesta al Sr. Kimel y todas las
consecuencias que de ella se deriven, en el plazo de seis (6) meses a partir de la
notificacién de la resolucién; eliminar inmediatamente el nombre de aquel de
los registros publicos en los que aparezca con antecedentes penales relaciona-
dos con el caso; realizar, a titulo de medida de satisfaccion, la publicacion del
capitulo VI de la sentencia en el Diario Oficial [Boletin Oficial] y en otro diario
de amplia circulacién nacional, por una sola vez; realizar un acto ptblico de
reconocimiento de su responsabilidad, dentro del plazo de (6) seis meses a par-
tir de la notificacion de la resolucién; y adecuar en un plazo razonable su dere-
cho interno a la CADH, de tal forma que las imprecisiones reconocidas (en
punto a la deficiente regulacién penal de la materia), se corrijan para satisfacer
los requerimientos de seguridad juridica y, consecuentemente, no afecten el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

Como consecuencia de dicho pronunciamiento, se sanciond la Ley Nac.
n.° 26.551, publicada el 27 de noviembre de 2009, modificatoria del Cédigo
Penal, que intentd ajustar a los estdndares internacionales los supuestos penales
contenidos en los articulos 109 (calumnias) y 110 (injurias) de dicho Cédigo.

Bésicamente, la modificacién normativa ha supuesto que ambas figuras
solo podrdn generar la sancion de multa, es decir, nunca conllevaran pena pri-
vativa de libertad; advirtiendo respectivamente que en ningin caso supondrin
delito de calumnia las expresiones referidas a asuntos de interés publico o las
que no sean asertivas'y tampoco conformaran delito de injurias los calificativos
lesivos del honor cuando guardasen relacion con un asunto de interés publico.

IV. ALGUNAS PREMISAS PARA CONTEXTUAR EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
Y SUS CIRCUNSTANCIAS

Sentadas ciertas pautas del funcionamiento de la responsabilidad internacio-
nal en general (por hecho ilicito), y las modalidades reparatorias que como conse-
cuencia de la determinacién de tal tipo de responsabilidad ha empleado la Corte
Interamericana en el especifico marco de los derechos humanos, corresponde aho-
ra efectuar algunas precisiones de contextuacién de ciertos tdpicos relevantes para
comenzar a desandar el camino analitico del test de convencionalidad.

1. Naturaleza de la jurisdiccién interamericana respecto de los marcos internos.
Diélogo jurisprudencial

El 4mbito interamericano (al menos en lo tocante a la faceta jurisdiccional)
tiene una naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de aquellas
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de los ordenamientos nacionales (cfr. PreAmbulo de la CADH, pérr. 2.°). En esa
linea, el requisito de agotamiento de los recursos internos ha sido concebido
para otorgar al Estado la posibilidad de subsanar o solventar internamente las
posibles violaciones de derechos humanos acaecidas en su espacio geografico,
sin necesidad de verse expuesto a un proceso extramuros del que justamente
puede derivar su responsabilidad internacional.

No es conveniente que la proteccion internacional suplante a la interna, sino
que debe complementarla y pugnar por su mayor efectividad.

En esa linea, son acertadas las palabras del expresidente de la Corte IDH
Sergio GARCIA RAMIREZ cuando resalta que «la gran batalla por los derechos
humanos se ganard en el dmbito interno, del que es coadyuvante o complemen-
to, no sustituto, el internacional»?*. Por tanto, el fortalecimiento de una susten-
table convivencia de ambas dimensiones jurisdiccionales es una necesidad prio-
ritaria para asegurar en la medida de lo posible la proteccion integral de los
derechos esenciales, maxime cuando la mayoria de los ordenamientos juridicos
latinoamericanos estd comprometida e inmersa®, cuando menos discursiva-
mente, en un sistema de justicia internacional en aquella drea tematica.

2% Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) contra Pert.
Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Voto razonado de Sergio Garcia Ramirez. Pérr. 11.

» Venezuela escapa de la mayoria de Estados a la que se apunta en el texto, ya que el 10 de
septiembre de 2012 comunicd al secretario general de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) su denuncia de la CADH. Es preciso subrayar que la denuncia venezolana comenzd a pro-
ducir efectos juridicos un afio después de formulada (10 de septiembre de 2013), en los términos
del articulo 78.1, ibid.

Sin embargo, la denuncia no aplicaba a los casos pendientes durante el afio de preaviso, ni
tampoco a los que acontecieron durante ese afio. Respecto de todos ellos la Corte IDH conserva su
competencia bajo la CADH (art. 78.2).

Acerca de la Comisién IDH, incluso después del 10 de septiembre de 2013 y en tanto Estado
miembro de la OEA, Venezuela sigue sujeta a la jurisdiccion de aquella y a las obligaciones que le
imponen la Carta de la OEA y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
—DADDH — (ambas suscriptas por dicho Estado en 1948). Al respecto, el articulo 53 de la Carta
de la OEA preceptia que esta Organizacion realiza sus fines por medio de varios érganos, entre
ellos la Comisién IDH, por lo que mientras Venezuela continie siendo Estado parte de la OEA, la
Comisién debera continuar cumpliendo su mandato de promocién y supervision de la situacion de
derechos humanos en Venezuela, y tramitando peticiones, casos y medidas cautelares. Es que,
como se sabe, la jurisprudencia y la practica del sistema interamericano han reconocido que la
DADDH es fuente de obligaciones legales para los Estados miembros de la OEA, incluidos en
particular los que no son parte de la CADH.

Aunque no se trate de una nacion latinoamericana, vale evocar que antes de Venezuela, ya
Trinidad y Tobago habia denunciado la Convencion, luego de trascendentes sentencias emitidas
por la Corte IDH en torno a la aplicacion de la pena de muerte en dicho pais. Tal denuncia entré
en vigor el 26 de mayo de 1999, y la Corte IDH continué entendiendo en casos contra dicho Esta-
do, en los términos de los articulos 78 y 62.1 de la CADH, en relacion con violaciones a los dere-
chos humanos acaecidas en la nacién durante el tiempo en que era Estado parte de la Convencién
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Sin salir de ese marco interactivo de ambas instancias, y conectando el
asunto del margen de apreciacion con el del control de convencionalidad, GAR-
ciA RAMIREZ (ya en rol doctrinario) ha aseverado que «el control interno de
convencionalidad supone cierto margen nacional de apreciacion. Seria imposi-
ble excluirlo en la hipotesis (...) de que no existan definiciones del tribunal su-
pranacional o de que haya decisiones nacionales que brinden mejor proteccion
al ser humano. Ahora bien, es preciso reconocer que en la generalidad de los
casos este margen de apreciacién —nacional y circunstancial: al amparo de las
circunstancias del caso sub judice— se halla acotado por las definiciones del
organo supranacional de interpretacién vinculante. Cuando el tribunal nacional
despliega el control de convencionalidad, en ausencia de definiciones suprana-
cionales, las decisiones de aquél no tienen alcance erga omnes. Es decir, puede
fijar criterios provisionales, inter partes, sujetos a control nacional inmediato [a
través de un régimen de ‘cuestiones de inconvencionalidad’, (...) que constitu-
ye una alternativa atendible, entre otras] e invariablemente condicionados a de-
finiciones supranacionales»** —destacado nuestro.

La cardinal problemitica de los derechos humanos es una incumbencia —y
debe ser una preocupacion— concurrente o compartida entre las instancias es-
tatales y la transnacional.

En esa dindmica se impone como premisa irrecusable a los jueces y demads
autoridades competentes en la dimensidn interna afrontar sus labores de inter-
pretacion de las fuentes subconstitucionales de conformidad con la Constitu-
cion y el derecho internacional de los derechos humanos, lo que involucra la
exigencia de tomar en cuenta las sentencias de la Corte IDH y, razonablemente,
hacer lo propio con los pronunciamientos de la Comisién IDH.

Una significativa via de articulacidn consiste en el trazado de lineas de coo-
peracién de los tribunales internos y la Corte IDH y en la prefiguracién de un
«didlogo judicial»?’ entre ellos, en orden a que los 6rganos maximos de justicia
constitucional de los Estados integrados al sistema de la CADH acaten los es-
tandares fijados por el Tribunal Interamericano, pero que correlativamente éste

(acerca de lo mencionado en este parrafo y el precedente, ver Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos. CIDH manifiesta su profunda preocupacion por efecto de la denuncia de la Con-
vencién Americana por parte de Venezuela. 10 de septiembre de 2013. Disponible en www.oas.
org/es/cidh/prensa/comunicados/2013/064 .asp).

Por su parte, resulta un tanto sorpresiva la actitud del Tribunal Constitucional de Republica
Dominicana (en respuesta al pronunciamiento de la Corte IDH. Caso de personas dominicanas y
haitianas expulsadas contra Reptiblica Dominicana. Sentencia de 28 de agosto de 2014), que en
resolucién de 4 de noviembre de 2014 ha sefialado que el reconocimiento de la competencia de ese
Tribunal Interamericano (realizado soberanamente en 1999) es «inconstitucional», abriendo un
cono de dudas sobre la continuidad de dicho Estado en el esquema de la CADH.

% GARcia RaMiRez, 2013: 772.

2 Ver, al respecto, BAZAN, 2011: 15-44.
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tenga presente las observaciones que desde los contextos jurisdiccionales nacio-
nales se formulen a sus criterios jurisprudenciales. Ello asi para fortalecer cua-
litativamente la tutela multinivel de los derechos humanos y disminuir los ries-
gos de eventuales dificultades en el funcionamiento concreto del control de
convencionalidad.

2. lus cogens, derechos humanos y responsabilidad internacional

Hoy es indiscutible —o deberia serlo— que algunos significativos aspectos
del derecho internacional de los derechos humanos hacen parte del ius cogens,
perfilado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados*® (CVDT)
de 1969, en los articulos 53 y 64.

El primero de dichos preceptos lo conceptiia® especificando que «una nor-
ma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reco-
nocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma
que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter».
El segundo de ellos focaliza lo que se ha llamado el ius cogens superviniente, al
establecer que «[s]i surge una nueva norma imperativa de derecho internacional
general, todo tratado existente que esté en oposicidon con esa norma se converti-
r4 en nulo y terminard».

En resumen, los principios estructurales y los valores juridicos fundamen-
tales del ordenamiento internacional hacen parte del nicleo indiscutido del
ius cogens, o sea, de las normas imperativas, engendrando obligaciones erga
omnes y los correspondientes derechos, también erga omnes, para asegurar su
respeto®.

Pese a que inicialmente el ius cogens estuvo ligado al derecho de los trata-
dos, andando el tiempo fue ampliando su espectro de cobertura para alcanzar al
derecho internacional general y abarcar todos los actos juridicos, manifestando-
se en el derecho de la responsabilidad internacional de los Estados e incidiendo
en los propios fundamentos del orden juridico internacional®!.

Concretamente en lo atinente al perfil tuitivo de los derechos humanos en el
plano interamericano, la Corte IDH ha aportado a la evolucién del contenido ma-
terial del ius cogens. Ello puede comprobarse, v. gr., cuando argumenta que aquel

% U.N.Doc A/CONF.39/27 (1969). 1155 UN.T.S. 331.

Fue suscripta el 23 de mayo de 1969 y se encuentra en vigor desde el 27 de enero de 1980.

¥ Establece ademds, en su parte inicial, que «[e]s nulo todo tratado que, en el momento de
su celebracion, esté en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general».

30 Cfr. mutatis mutandis, GONZALEZ CAMPOS et al., 2008: 148-151.

3! Vid. Corte IDH. Opinién Consultiva O.C.-18/03, de 17 de septiembre. Pérrs. 98 y 99.
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cobija al principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discri-
minacion; a la prohibicion de tortura y de tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes; y al derecho de acceso a la justicia en los contextos interno e internacional.

En suma, los principios de ius cogens son postulados aceptados por las na-
ciones en el ambito doméstico. Consecuentemente, todos los Estados que hacen
parte de la comunidad internacional deben cumplir tales premisas y las normas
de derecho convencional y consuetudinario que se establezcan sobre la base de
aquellas, pues los principios reconocidos por las «naciones civilizadas» son vin-
culantes para todos los Estados incluso fuera de todo vinculo convencional.

Todo lo anterior explicita por qué debe enfocarse con atencion la interacti-
vidad de los tribunales internos y los internacionales en materia de derechos
humanos, que se mueve al ritmo de una 16gica compleja y que no infrecuente-
mente depara destellos de conflictividad en sus relaciones.

V. EL EXAMEN DE CONVENCIONALIDAD: CARACTERISTICAS, FUNDAMENTOS, AL-
CANCES, PROBLEMAS

1. Marco de analisis

Primeramente, deben enunciarse algunos factores juridica y axioldgica-
mente relevantes para contextuar el asunto del contralor de convencionalidad.

Es hoy innegable el alto grado de desenvolvimiento del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, la magnitud de los instrumentos internacionales en
dicha materia frente al derecho doméstico y el valor que receptan los informes,
las decisiones y las opiniones consultivas de los érganos protectorios en las ins-
tancias internacionales (fundamentalmente de la Comision y la Corte Interame-
ricanas de Derechos Humanos), a cuyos repertorios de precedentes y jurispru-
dencia deben adecuarse las respuestas jurisdiccionales (al igual que las legisla-
tivas y administrativas) deparadas en los esquemas judiciales verndculos.

Naturalmente que para justificar el incumplimiento de las obligaciones
emergentes de los instrumentos internacionales de los que los Estados sean par-
te o de las sentencias de condena de la Corte IDH, no tienen ningtin valor pre-
textos basados en el argumento de la soberania estatal absoluta. Es que, mas
alld de que dicho concepto ha quedado superado desde hace mucho tiempo (e
incluso ya BobpINO* admitia como limite al «derecho de gentes»), basta recor-

32 El aludido tedrico francés admiti6é explicitamente que el poder soberano estd vinculado
por el derecho divino, natural y de gentes; y nunca pretendi6 que el Estado sea el ordenamiento
juridico supremo, limitdndose solo a sostener que constituye la potestas suprema, esto es, la ins-
tancia temporal superior con relacién a sus stbditos y ciudadanos.
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dar a los Estados reticentes que es justamente por conducto de un acto de sobe-
rania que han firmado, aprobado y ratificado o adherido (segtin corresponda) a
los instrumentos internacionales y reconocido la jurisdiccién contenciosa de
dicho Tribunal Interamericano.

Tal vez sea sobreabundante evocar al respecto que la doctrina de los propios
actos o estoppel (paralelamente a los principios fundamentales que surgen de
los articulos 26,27 y 31.1 de la CVDT), se encargaria de descartar drdsticamen-
te un intento argumentativo de tal tenor*.

En sintesis, la importancia de las lineas interpretativas marcadas por la Cor-
te IDH desborda el marco meramente especulativo, y se conecta con asuntos
concretos y demandas pragmadticas que pone sobre la mesa el Estado Constitu-
cional y Convencional en el marco de la garantia de cobertura tutelar integral de
la persona humana, una de sus bases axioldgicas legitimantes.

2. La modalidad de control convencional que aqui interesa particularmente

La tipologia de control de convencionalidad que nos interesa focalizar aqui
es la que se desenvuelve en el marco interno de los Estados, que en definitiva es
la que hoy aporta insumos novedosos y dignos de explorar.

Es que la vertiente de la fiscalizacién convencional que se desarrolla en el
contexto internacional, es decir, la que lleva adelante la Corte IDH particular-
mente en ejercicio de su competencia contenciosa, no ofrece mayor interés pues
en puridad, y més alld de no haberla designado especificamente como «control
de convencionalidad», viene realizdndola desde el dictado de su primera senten-
cia de condena internacional contra un Estado.

(Qué es sino control de convencionalidad determinar jurisdiccionalmente
que un Estado viol6 la CADH, por accién u omisién, incurriendo en responsa-
bilidad internacional?

Sobre el particular, Carpizo puntualiza que la primera sistematizacion del concepto de sobe-
rania se encuentra en Los seis libros de la Republica, de Juan Bodino, quien estudi6 una realidad
nueva y traté de definirla, concibiendo a la soberanfa como un poder absoluto y perpetuo. Sin
embargo, el autor mexicano advierte que Bodino tuvo en claro que «el principe tenia que respetar
las leyes comunes a todos los pueblos, es decir, que tenfa que respetar el derecho internacional
(inter-gentes)» (Carpizo, 1982: 196-198).

Por su parte, Flores Olea ha indicado que «la expresion legibus solutus no significa arbitra-
riedad del soberano, porque los principes de la tierra estdn sujetos a las leyes de Dios, de la natu-
raleza y al derecho de gentes. Bodino distingue, nitidamente, entre derecho y ley, entre principio
y precepto, y el soberano, a quien le compete dar las leyes a los hombres, no esta sujeto, precisa-
mente, a la ley, aunque si al derecho divino, natural y de gentes» [cursivas del original] (Flores
Olea, 1969: 64-65; citado por Carpizo, 1982: 197).

3 Vid. BAZAN, 2003, passim.
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Por tanto, nuestra linea de enfoque se concentraré en el formato de contralor
convencional que se desarrolla en sede nacional, a cargo de los magistrados loca-
les (involucrando también a las demds autoridades publicas) y que consiste en la
obligacion de constatar el acomodamiento de las normas juridicas internas que
aplican en casos concretos a la CADH (y otros instrumentos internacionales esen-
ciales en el campo de los derechos humanos) y a los estdndares interpretativos que
la Corte IDH ha venido cincelando en el despliegue de su labor jurisdiccional.

En sintesis, la mecénica de funcionamiento implica una interpretacién de
las précticas internas a la luz o al amparo del corpus iuris esencial en materia de
derechos humanos, acerca del cual el Tribunal Interamericano ejerce competen-
cia rationae materiae.

Visto asi, y al menos a priori, la inspeccién convencional es un mecanismo
que, en la medida que sea razonablemente utilizado, puede coadyuvar a la apli-
cacion ordenada y coherente del derecho vigente en el Estado, abarcando a sus
fuentes internas e internacionales.

Por cierto, su cabal cumplimiento requiere que los operadores juridicos co-
nozcan el citado bloque de derechos humanos y el reservorio jurisprudencial de
la Corte IDH y que se desprendan de vacios prejuicios de chauvinismo norma-
tivo al tiempo de llevarlo a la préctica.

3. Desarrollo de la doctrina jurisprudencial de la Corte IDH en la materia

Realizadas las precedentes referencias descriptivas, recrearemos —por su-
puesto, no taxativamente— la secuencia que el uso expressis verbis de la locucion
«control de convencionalidad» tuvo en el seno de la Corte IDH y la magnitud
preceptiva que paulatinamente se ha ido asignando a tal modalidad fiscalizadora.

a) Aportes iniciales

Ademads de algunas aportaciones del exjuez de la Corte IDH, Antonio A.
Cancado Trindade, fue el expresidente del Tribunal, Sergio Garcia Ramirez, en
su voto concurrente razonado emitido en el «Caso Myrna Mack Chang contra
Guatemala»*, quien utilizé la expresion «control de convencionalidad» que
trae consigo la jurisdiccién de la Corte. Aunque es preciso consignar que cen-
tralizaba el contenido semdntico de aquella locucién en el &mbito de despliegue

3 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang contra Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de
2003. Parr. 27.
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funcional de la Corte IDH, a la que concebia —mutatis mutandis— como una
suerte de tribunal constitucional (o convencional) supranacional.

Ya con mayor grado de detalle y por medio de un voto concurrente razona-
do en el «Caso Tibi contra Ecuador»*, Garcia Ramirez explic6 que el Tribunal
Interamericano analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacion con
normas, principios y valores de los tratados en los que funda su competencia
contenciosa, resolviendo acerca de la convencionalidad de tales actos, preten-
diendo «conformar esa actividad al orden internacional acogido en la conven-
cién fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados
partes en ejercicio de su soberania» (parr. 3).

Por su parte, en un voto razonado elaborado en el «Caso Ldépez Alvarez
contra Honduras»*® y al analizar la duracion razonable del proceso penal, Garcia
Ramirez indicé que la Corte IDH, que verifica la compatibilidad entre la con-
ducta del Estado y las disposiciones de la Convencién —es decir, el 6rgano que
practica el «control de convencionalidad»—, debe explorar las circunstancias
de iure y de facto del caso (pérr. 30).

Del mismo modo, en el voto razonado pronunciado en el «Caso Vargas Areco
contra Paraguay»®’ (decidido en la misma fecha que el «Caso Almonacid Arella-
no y otros contra Chile», que retomaremos), el exjuez citado en el parrafo anterior
precisé que la Corte IDH «tiene a su cargo el ‘control de convencionalidad” fun-
dado en la confrontacién entre el hecho realizado y las normas de la Convencién
Americana» (parr. 6), pudiendo solo «confrontar los hechos internos —leyes, ac-
tos administrativos, resoluciones jurisdiccionales, por ejemplo— con las normas
de la Convencién y resolver si existe congruencia entre aquellos y estas, para de-
terminar, sobre esa base, si aparece la responsabilidad internacional del Estado
por incumplimiento de sus obligaciones de la misma naturaleza» (parr. 7).

En sintesis, si bien Garcia Ramirez fue el precursor principal de la utilizacion
de la expresion «control de convencionalidad» en la Corte IDH, la centré en el
radio de accion de esta en el funcionamiento de su jurisdiccién contenciosa.

b) La paulatina construccion jurisprudencial por la Corte IDH de la proble-
mdtica del examen de convencionalidad en sede interna

El Tribunal Interamericano comenzd a aplicar la expresién «control de con-
vencionalidad» en el sentido que aqui nos interesa resaltar (examen de conven-

3 Corte IDH. Caso Tibi contra Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de 2004.
% Corte IDH. Caso Lépez Alvarez contra Honduras. Sentencia de 1 de febrero de 2006.
37 Corte IDH. Caso Vargas Areco contra Paraguay. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.
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cionalidad practicable en sede interna)®, en el «Caso Almonacid Arellano y
otros contra Chile», pronuncidndose del siguiente modo: «...el Poder Judicial
debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas
juridicas internas que aplican [sic] en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete iltima de la Convencion
Americana» (parr. 124)* —énfasis afiadido.

Posteriormente, el Tribunal ha determinando que tal control de convencio-
nalidad por la magistratura local debe ejercerse incluso de oficio. Asi se expi-
di6 en el «Caso Trabajadores Cesados del Congreso contra Peri», poniendo de

3% Con determinadas particularidades segun el contexto juridico correspondiente, el control
de convencionalidad en sede interna se viene realizando materialmente desde hace tiempo.

Basta por ejemplo con repasar la praxis francesa, cuya Corte de Casacion en un conocido
pronunciamiento de 24 de mayo de 1975 declar6 expresamente que el articulo 55 de la Constitu-
cién de ese pais (1958) autoriza al juez a inaplicar una ley contraria a un tratado internacional,
incluso cuando este sea anterior a la norma. Mucho influyeron para la conformacién de tal juris-
prudencia la propia Constitucién de la V Republica Francesa, el desenvolvimiento del derecho
comunitario europeo y la ratificacion de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentales (operada en 1974). Mds tardiamente, el Consejo de Estado también se plegd
a esa l6gica a partir del decisorio de 20 de octubre de 1989.

De alli que haya sido usual que las jurisdicciones ordinarias francesas inaplicasen una ley por
ser incompatible con un derecho fundamental que tuviera base en el derecho comunitario o en la
citada Convencion Europea, aunque eran refractarias a inaplicar una ley por violacién a la Cons-
titucion.

Sobre el tema, ver Fromont, 1998 (en espafiol, ver 2002: 369-398).

Con todo, debe tenerse presente que se modificé la Constitucion de 1958, mediante la Ley
Constitucional n.° 2008-724, de 23 de julio de 2008, que ha incorporado el procedimiento de la
cuestion previa o prioritaria de constitucionalidad (QPC) respecto de leyes que afecten a derechos
y libertades. La QPC ha sido reglamentada por la Ley Organica n.° 2009-1523, de 10 de diciembre
de 2009, y rige desde el 1 de marzo de 2010, sin olvidar que en la década de los noventa del siglo
pasado hubo algunas iniciativas en tal sentido, que en aquel entonces naufragaron. Ello ha supues-
to infundir al sistema una modalidad sucesiva o posterior de control de constitucionalidad
(art. 61.1 constitucional).

Acerca de la reforma en examen, se ha sostenido: «Los jueces ordinarios pueden ahora pro-
mover cuestiones de inconstitucionalidad, si la ley aplicable al caso es contestada con el argumen-
to de que viola alguno de los derechos y libertades constitucionalmente garantizados (esas cuestio-
nes deben pasar el filtro del Tribunal de Casacion o del Consejo de Estado, segtn la jurisdiccion
de que se trate). El control abstracto se combina, pues, con el control concreto. Es probable que, en
el futuro, un gran porcentaje de leyes sean enjuiciadas por el Consejo Constitucional francés en el
marco de las cuestiones elevadas por los jueces ordinarios, como ha sucedido en otros paises euro-
peos» (cfr. Ferreres Comella, 2011: 35).

¥ Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile. Sentencia de 26 de septiembre
de 2006.

También lo ha expresado, v. gr., en el Caso La Cantuta contra Perd. Cit. Parr. 173.
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presente que «los drganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control
de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad ex officio’ entre las
normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes»*
—itélicas agregadas.

Ya en el «Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México» y frente a
algunas dudas acerca de si el control de convencionalidad involucraba también
a 6rganos especializados como por ejemplo tribunales constitucionales, la Cor-
te IDH zanjo6 la cuestion al puntualizar: «Los jueces y organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estdn en la obligacion de ejercer
‘ex officio’ un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspondientes» (parr. 225)* —re-
marcado nuestro.

Hito importante, y para algunos problemadtico, es la sentencia de 24 de fe-
brero de 2011 dictada en el «Caso Gelman contra Uruguay», por la que la Corte
IDH amplié intensamente las fronteras de operatividad del examen convencio-
nal y subrayé que la proteccién de los derechos fundamentales funciona como
limite a las mayorias en el marco de desarrollo de la vida democrética. Mantuvo
que «particularmente en casos de graves violaciones a las normas del derecho
internacional de los derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye
un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo ‘sus-
ceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en instancias democréticas,
en las cuales también debe primar un ‘control de convencionalidad’ (...), que es
funcion y tarea de cualquier autoridad piiblica y no solo del Poder Judicial»
(pérr. 239)* —énfasis afiadido.

Otros precedentes significativos en el camino desandado por la Corte IDH para
la construccién tedrica, también practica, del control de convencionalidad, son los
casos «Lépez Mendoza contra Venezuela»® y «Atala Riffo y Nifias contra Chi-
le»*. En ellos expuso que, con base en el control de convencionalidad, es necesa-
rio que las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales
se apliquen adecudndose a los principios establecidos en su jurisprudencia.

Por su parte, a los efectos de este estudio y por tratarse de casos contra
Argentina vale traer a colacién que el Tribunal Interamericano sefial6 expre-

4 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso contra Pert. Cit. Parr. 128.

4 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México. Sentencia de 26 de no-
viembre de 2010.

4 Corte IDH. Caso Gelman contra Uruguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011.

4 Corte IDH. Caso Lépez Mendoza contra Venezuela. Sentencia de 1 de septiembre de
2011. Parr. 228.

4 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Niiias contra Chile. Cit. Parr. 284.
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samente que, conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte
de un tratado internacional, como la CADH, dicho tratado obliga a todos
sus organos, incluidos los poderes judicial y legislativo (afirmacién volcada
ya en el citado «Caso Almonacid Arellano contra Chile»). Lo ha apuntado
expresamente en los casos «Fontevecchia y D’ Amico contra Argentina» (de
29 de noviembre de 2011) y «Mendoza y otros contra Argentina» (de 14 de
mayo de 2013)%.

Ya en los casos «Masacre de Santo Domingo contra Colombia» y «Gelman
contra Uruguay», resolucion esta dltima de 20 de marzo de 2013 en el marco del
proceso de supervision de cumplimiento de la sentencia de fondo y reparaciones
antes referenciada («Gelman»), enfatiz6 que es «obligacion propia de todo po-
der, organo o autoridad del Estado parte en la Convencion, los cuales deben,
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, controlar que los derechos humanos de las personas someti-
das a su jurisdiccidn sean respetados y garantizados», adquiriendo asi «sentido
el mecanismo convencional, el cual obliga a todos los jueces y organos judicia-
les a prevenir potenciales violaciones a derechos humanos, las cuales deben
solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte
Interamericana y, solo en caso contrario, pueden ser considerados por esta, en
cuyo supuesto ejercerd un control complementario de convencionalidad»*
—remarcados agregados.

Por dltimo, es qtil afiadir que desde 2013 en varios pronunciamientos de
supervision del cumplimiento de sentencias, la Corte IDH viene sefialando a los
Estados condenados que, para abastecer los decisorios, deben realizar control
de convencionalidad. Ello demuestra cémo se ha expandido la exhortacién a los
Estados a desarrollar semejante fiscalizacion, que ya no queda encapsulada ex-
clusivamente en las sentencias de fondo, reparaciones y costas.

¢) Recapitulacion

Clausuramos este tramo del trabajo con un intento de compendio de la se-
cuencia creciente de destinatarios involucrados en el deber de desplegar el
control de convencionalidad en el dmbito interno y el crecimiento del alcance
material de tal test de compatibilidad convencional.

4 Corte IDH: Caso Fontevecchia y D’Amico contra Argentina. Sentencia de 29 de no-
viembre de 2011. Parr. 93; y Caso Mendoza y otros contra Argentina. Sentencia de 14 mayo
2013. Parr. 221.

4 Corte IDH: Caso de la Masacre de Santo Domingo contra Colombia. Sentencia de 30 de
noviembre de 2012. Parr. 144; y Caso Gelman contra Uruguay. Supervisién de cumplimiento de
sentencia. Resolucién de 20 de marzo de 2013. Parr. 72.
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Sin 4nimo alguno de taxatividad, podemos identificar hasta el momento los
siguientes eslabones relevantes:

i)
ii)

iii)

iv)

v)

vi)

El Poder Judicial debe realizar una «especie» de control de convencio-
nalidad («Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile»).

Los drganos del Poder Judicial deben desarrollar no solo un control de
constitucionalidad sino también de convencionalidad, incluso de oficio
(«Caso Trabajadores Cesados del Congreso contra Peri»).

El test de convencionalidad involucra a jueces y drganos vinculados a
la administracion de justicia en todos los niveles («Caso Cabrera Gar-
cia y Montiel Flores contra México»).

Cualquier autoridad puiblica, y no solo el Poder Judicial, debe llevar
adelante la fiscalizacién convencional («Caso Gelman contra Uru-
guay», Sentencia de fondo y reparaciones).

Se impone la adecuacion de las interpretaciones judiciales y adminis-
trativas y de las garantias judiciales a los principios establecidos en la
Jjurisprudencia de la Corte IDH (casos «Lopez Mendoza contra Vene-
zuela» y «Atala Riffo y Nifias contra Chile»).

Existe la obligacion de las autoridades internas (y fundamentalmente
de todos los jueces y organos judiciales) de efectuar lo que solo a los
efectos de graficar la cuestion podriamos denominar un control de con-
vencionalidad preventivo teniendo en consideracion las interpretacio-
nes de la Corte IDH y, en caso de que no se logre adecuada solucién a
la cuestién en el plano doméstico, serd aquel Tribunal Interamericano el
que lleve a cabo un control complementario de convencionalidad (casos
«Masacre de Santo Domingo contra Colombia» y «Gelman contra Uru-
guay», tratdndose en este dltimo asunto de una resolucién de 20 de
marzo de 2013, en el marco del procedimiento de supervisién del cum-
plimiento de la sentencia de fondo y reparaciones).

4. Fundamentos, propdsitos, pardmetro y alcance

a) Fundamentos

La matriz fundante del control de convencionalidad debe buscarse, especial
pero no exclusivamente, en los articulos 1,2y 29 de la CADH y 26 y 27 de la

CVDT.

Ademds, y aunque tal vez redundante, cumple resaltar el papel decisivo

que al efecto juega el principio pro persona.

Corresponde evocar que en la O.C.-14/94 la Corte IDH ha sostenido: «Se-
gtin el derecho internacional las obligaciones que este impone deben ser cum-
plidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho in-

46
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terno. Estas reglas pueden ser consideradas como principios generales del de-
recho y han sido aplicadas, aun tratdndose de disposiciones de cardcter cons-
titucional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Interna-
cional de Justicia (...). Asimismo estas reglas han sido codificadas en los articu-
los 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969»*7 —énfasis agregado.

Siguiendo las pistas de tal O.C.-14/94, es posible entresacar algunas pautas
utiles para abonar lo mencionado en cuanto a la plataforma de apoyo del exa-
men convencional, aun cuando —obviamente— no se haya referido de modo
expreso a esa modalidad fiscalizatoria tal como luego fuera delineada paulatina-
mente por la doctrina jurisdiccional del Tribunal Interamericano. Alli, este
mantuvo:

— los articulos 1y 2 de la CADH establecen el compromiso de los Estados
de respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona sometida a su jurisdiccion
(pérr. 32);

— también, el de adoptar, en su caso, las medidas legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y li-
bertades (id. parr.); y

— si se ha contraido la obligacién de adoptar las medidas aludidas, con
mayor razén lo ha sido la de no adoptar aquellas que contradigan el
objeto y fin de la Convencidn (parr. 33); por lo que la obligacion de dic-
tar las medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
y libertades reconocidos en la CADH, comprende la de no dictarlas
cuando ellas conduzcan a violar esos derechos y libertades (pérr. 36).

Es igualmente util traer a colacion el criterio que la Corte IDH transfundie-
raasu O.C.-13/93, en la que sostuvo, refiriéndose a la CADH: «Son muchas las
maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y, especifica-
mente, la Convencion. En este uiltimo caso, puede hacerlo, por ejemplo, omi-
tiendo dictar las normas a que estd obligado por el articulo 2. También, por
supuesto, dictando disposiciones que no estén en conformidad con lo que de él
exigen sus obligaciones dentro de la Convencidn. Si esas normas se han adop-
tado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra €l, es indiferente
para estos efectos»** —remarcado afiadido.

Reiteramos que la correlacion de los articulos 1.1.y 2 de la CADH implica
que sus Estados partes se comprometen a respetar los derechos y libertades re-

47 Cfr. Corte IDH. Opinién Consultiva O.C.-14/94, de 9 de diciembre. Parr. 35.
# Corte IDH. Opinién Consultiva O.C.-13/93, de 16 de julio. Pdrr. 26.
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conocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna; y si ese ejercicio no es-
tuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caricter, aquellos
se obligan a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren ne-
cesarias para hacer efectivos esos derechos y libertades.

En ese contexto, la palabra «garantizar» supone el deber del Estado de to-
mar todas las medidas conducentes, incluso a través de decisiones jurisdiccio-
nales que quedan subsumidas en la categoria de medidas de «otro cardcter», en
orden a remover los obstdculos que pudieran existir para que sus habitantes es-
tén en condiciones de disfrutar de los derechos que la Convencién consagra.

Es doctrina consolidada del citado Tribunal Interamericano que aquella
adecuacion implica la adopcién de medidas en dos vertientes: «i) la supresion
de las normas y précticas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las
garantias previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos alli reco-
nocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicion de normas y el desarrollo
de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias»*.

Por tanto, es innegable que la CADH impone a cada Estado parte la obliga-
cién de adecuar su derecho interno a las disposiciones de tal compromiso con-
vencional, para garantizar los derechos alli consagrados. Se trata de una norma
consuetudinaria de reconocimiento universal, un «principe allant de soi» (un
principio evidente), en palabras que hace ya nueve décadas profiriera la hoy
desaparecida CPJT*.

Debe anadirse que el Estado parte de la CADH no solo tiene el aludido de-
ber de adoptar las medidas de derecho interno, sino que ademads estd obligado a
asegurarse que estas sean efectivas, es decir, cumplidas en el orden juridico in-
terno. En otras palabras, la eficacia de ellas se mide en términos de acatamiento
por parte de la comunidad, o sea, de adaptacién de su conducta a la normativa
de la Convencién’!. Semejante eficacia de las normas es de fundamental impor-
tancia en un orden juridico y puede ocurrir que la falta de efectividad de una
disposicion afecte su existencia como norma juridica®.

De esa manera las medidas de derecho doméstico han de ser efectivas con
arreglo a la premisa de effet utile, siendo obligacion de los magistrados locales
(y otras autoridades publicas) asegurar el cumplimiento de aquel deber de ade-

4 Cfr. Corte IDH, inter alia: Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perti. Sentencia de 30 de
mayo de 1999. Parr. 207; y Caso Salvador Chiriboga contra Ecuador. Sentencia de 6 de mayo de
2008. Parr. 122.

%0 Corte Permanente de Justicia Internacional. Avis consultatif. Echange des populations
grecques et turques. 1925. P. 20.

I Cfr. Corte IDH, entre otros: Caso Garrido y Baigorria contra Argentina. Sentencia de 27
de agosto de 1998. Parr. 69.

52 Ibid. Pérr. 70.
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cuacién por medio del control de convencionalidad, mecanismo que, por lo
demds, ha sido pensado como instrumento para lograr una aplicacién armoniosa
de las reglas, principios y valores atinentes a los derechos esenciales.

La propia Corte IDH se ha encargado de poner en claro que quien lleve
adelante el control de convencionalidad en el marco local «debe velar por el
efecto util de los instrumentos internacionales, de manera que no quede merma-
do o anulado por la aplicacién de normas o précticas internas contrarias al obje-
to y fin del instrumento internacional o del estdndar internacional de proteccién
de los derechos humanos»™.

b) Objetivos

La inspeccion de convencionalidad se conecta con la fijacion por parte de la
Corte IDH de criterios hermenéuticos generales que deben ser respetados por
los tribunales (y demds autoridades) internos para que sus normas y actos se
adecuen a los compromisos internacionalmente contraidos por el Estado y evi-
tar que este incurra en responsabilidad internacional.

Asimismo, elementales motivos de economia procesal y hasta de conserva-
cién de la sustentabilidad del propio esquema protectorio interamericano (que
cuenta con muy escaso financiamiento) asi lo imponen.

Sobre el punto, en su voto razonado en el mencionado «Caso Trabajadores
Cesados del Congreso contra Perti», Garcia Ramirez ha proclamado (acertada-
mente a nuestro juicio) que dentro de la logica jurisdiccional que sustenta la
creacion y la operacién de la Corte IDH, «no cabria esperar que esta se viese en
la necesidad de juzgar centenares o millares de casos sobre un solo tema con-
vencional —lo que entrafiaria un enorme desvalimiento para los individuos—,
es decir, todos los litigios que se presenten en todo tiempo y en todos los paises,
resolviendo uno a uno los hechos violatorios y garantizando, también uno a uno,
los derechos y libertades particulares»>*.

Agregé que «[l]a tinica posibilidad tutelar razonable implica que una vez
fijado el ‘criterio de interpretacion y aplicacion’, este sea recogido por los Es-
tados en el conjunto de su aparato juridico: a través de politicas, leyes, senten-
cias que den trascendencia, universalidad y eficacia a los pronunciamientos de
la Corte constituida (...) merced a la voluntad soberana de los Estados y para

53 Ver Corte IDH, v.gr.: Caso Heliodoro Portugal contra Panamd. Sentencia de 12 de agosto
de 2008. Péarr. 180. También, véase lo puntualizado al respecto en: Caso Almonacid Arellano y
otros contra Chile. Cit. Parr. 124; y Caso Trabajadores Cesados del Congreso contra Perd. Cit.
Parr. 128.

3+ Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso contra Perd. Cit. Voto razonado del
juez Garcia Ramirez. Parr. 8.
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servir a decisiones fundamentales de estos, explicitas en sus constituciones na-
cionales y, desde luego, en sus compromisos convencionales internacionales»>
—énfasis nuestro.

Para el también expresidente de la Corte IDH Diego Garcia-Sayan, «la ad-
ministracion de justicia de los Estados cada vez ejerce mas y mejor el denomi-
nado control de convencionalidad a través de sus 6rganos y jueces, lo que im-
plica realizar de oficio un examen de compatibilidad entre los actos y normas
nacionales y la Convencion. Este ejercicio que se plasma en las sentencias na-
cionales, brinda mayor legitimidad al sistema de proteccion regional y, a su vez,
mejora las condiciones de vida de la poblacién americana, todo lo cual consti-
tuye un importante avance en el fortalecimiento del sistema interamericano de
proteccién»*® —remarcado del original.

¢) Pardmetro

El material de cotejo para desarrollar el control de convencionalidad no se
agota en la CADH, sino que puede involucrar también a los restantes instrumen-
tos internacionales que integran el cuerpo juridico bdsico en materia de protec-
cién de los derechos humanos y de la interpretacién que de ese plexo juridico
haya elaborado la Corte IDH.

Dicho de otro modo, comprende a los compromisos convencionales en tor-
no a los cuales la Corte IDH ejerce su competencia por razén de la materia.

Por tanto, involucra por ejemplo a instrumentos internacionales tales como
el Protocolo relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte; el Protocolo de San
Salvador en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”’; la Con-
vencién para Prevenir y Sancionar la Tortura; la Convencién de Belém do Pard
para la Erradicacién de la Violencia contra la Mujer; y la Convencidn sobre
Desaparicién Forzada de Personas.

Para reforzar la posicién que dejamos sentada aqui en cuanto a que el canon
de control de convencionalidad no se agota en la CADH, sino que debe tomarse
en consideracién el corpus iuris interamericano, vale colacionar brevemente
dos opiniones consultivas de dicho Tribunal.

La primera de ellas es la O.C.-16/99%, en cuyo pérrafo 115, puede leerse:
«El corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos estd forma-
do por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juri-

55 [dem.

% GARCIA-SAYAN, 2014: VII.

37 Sobre el tema ver Bazén, 2014: 1-167.

58 Corte IDH. Opini6én Consultiva O.C.-16/99, de 1 de octubre.
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dicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolu-
cién dindmica ha ejercido un impacto positivo en el derecho internacional, en el
sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este tltimo para regular las relacio-
nes entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones».
Convergentemente, en la O.C.-17/2002%, manifest6: «los Estados tienen la
obligacion de reconocer y respetar los derechos y libertades de la persona hu-
mana, asi como proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas ga-
rantias (art. 1.1), medios idéneos para que aquellos sean efectivos en toda cir-
cunstancia, tanto el ‘corpus iuris’ de derechos y libertades como las garantias
de estos, son conceptos inseparables del sistema de valores y principios carac-
teristico de la sociedad democrdtica» (parr. 92)® —énfasis agregado.
Finalmente, se ha sefialado que la expresion «corpus iuris de los derechos
humanos» es un aporte de la Corte IDH a la doctrina internacional®'.

d) Alcance

Iniciamos esta breve aproximacién afirmando que las constituciones nacio-
nales si son susceptibles de control de convencionalidad, pese a que la cuestion
no esté exenta de algunas dificultades.

En primer lugar es preciso recurrir al articulo 27 de la CVDT, que proscribe
al Estado alegar su derecho interno para dejar de cumplir una obligacién de
cufio internacional. Y, sin duda, tal expresiéon «derecho interno» involucra tam-
bién a la Constitucion del Estado de que se trate.

Nétese que en su O.C.-4/84 de 11 de enero®, la Corte IDH estimé que el
término «leyes internas» sin calificar en forma alguna esa expresion o sin que
de su contexto resulte un sentido mds restringido, «es para toda la legislacién
nacional y para todas las normas juridicas de cualquier naturaleza, incluyendo
disposiciones constitucionales» (parr. 14) —remarcado afiadido.

Desde ese punto de vista, fundamentalmente los jueces y/o el 6rgano méxi-
mo de justicia constitucional —siempre de acuerdo con lo estipulado por las
especificas regulaciones competenciales— podrian inaplicar una disposicion
constitucional si resultara anticonvencional, solo en la medida en que no fuera
posible realizar una interpretacién armonica de ambas fuentes juridicas.

% Corte IDH. Opinién Consultiva O.C.-17/02, de 28 de agosto.

% Ciertamente, resultan muy significativas las apreciaciones vertidas por el exjuez Cangado
Trindade en su voto concurrente a la citada Opinién Consultiva O.C.-17/2002, por ejemplo, en los
parrafos 18, 31 y 50; ademas de los parrafos 37, 53 y 54, estos tres tltimos especificamente sobre
«el corpus iuris de los derechos del nifio».

" O’DONNELL, 2007: 57.

62 Corte IDH. Opini6én Consultiva O.C.-4/84, de 19 de enero.
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Un instrumento hermenéutico de gran utilidad para solventar los posibles
conflictos entre normas constitucionales e internacionales es el principio pro
persona, que adquiere una importancia sustancial en el derecho internacional de
los derechos humanos.

Por lo demds, en el multicitado «Caso Trabajadores Cesados del Congreso
contra Perti», la Corte IDH parece aportar cierta dosis de claridad a la cuestién
al subrayar en el parrafo 128 de la sentencia que «los 6rganos del Poder Judicial
deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también ‘de con-
vencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencion America-
na» —énfasis agregado.

Ello habilita a interpretar que el material de derecho doméstico que se so-
mete a evaluacion de compatibilidad convencional frente a la CADH, entre
otros instrumentos, comprende a las disposiciones constitucionales que quedan
englobadas en tal enunciado genérico.

Por tltimo y ya desde otro perfil del control de convencionalidad (el que se
desenvuelve en sede internacional), debe tomarse en cuenta que en los hechos el
Tribunal Interamericano ha ejercido en varias oportunidades control de conven-
cionalidad sobre reglas constitucionales que ha juzgado contrarias a la CADH.
Asfi, puede compulsarse la sentencia recaida en el «Caso ‘La Ultima Tentacién de
Cristo’ contra Chile»®, donde decidi6 que el Estado debia «modificar su ordena-
miento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura
previa» —el énfasis no es del original — (pto. resolutivo 4). Concluy6 que aquel
habia incurrido en responsabilidad internacional en virtud de que el articulo 19,
nimero 12, de la Constitucién establecia la censura previa en la produccién cine-
matogréfica y, por lo tanto, determinaba los actos de los poderes Ejecutivo, Legis-
lativo y Judicial (parr. 72), violando asi el derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion consagrado en el articulo 13 de la CADH (pérr. 73).

VI. OPINIONES CONSULTIVAS Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
1. Sumaria aproximacién a la problemadtica de las sentencias de la Corte IDH

Al menos en abstracto, nadie pareciera dudar de la fuerza obligatoria de las
sentencias de la Corte IDH ni que ellas integran el canon de control de conven-
cionalidad en el plano interno.

Por supuesto, el tema presenta sus bemoles pues 6rganos jurisdiccionales
maximos de algunos Estados sostienen que semejante vinculatoriedad existe

63 Corte IDH. Caso La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) contra Chile.
Sentencia de 5 de febrero de 2001.
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solamente cuando el pronunciamiento ha sido proferido en los casos en que el
Estado en cuestion fue parte y resulté condenado, negando tal cardcter manda-
torio a los fines del examen de compatibilidad convencional cuando el decisorio
se produjo contra otro Estado.

Tal percepcion deja de lado que si bien para el Estado condenado la sentencia
del Tribunal Interamericano hace cosa juzgada internacional, o sea, le genera una
vinculacion inmediata o directa (cfr. arts. 67, parte inicial, y 68.1 de la CADH),
para el resto de los Estados partes del sistema dicho fallo hace cosa interpretada
internacional, lo que supone un importante nivel de preceptividad, generdndole
una vinculacion mediata o indirecta. Esto revela, para CANCADO TRINDADE, que
el resolutorio es vdlido erga omnes partes, ya que tiene implicaciones para todos
los Estados de la CADH en su deber de prevencién®.

Ademds, si el pronunciamiento del Tribunal Interamericano no vinculara de
manera alguna a los Estados del sistema que no fueron parte en el contencioso
concreto, careceria de sentido la parte final del articulo 69 de la CADH, que
dispone: «El fallo de la Corte serd notificado a las partes en el caso y transmiti-
do a los Estados partes en la Convencion» —énfasis nuestro.

Indudablemente, a los fines de la inspeccién de convencionalidad, la cosa
interpretada debe ser tomada en consideracién incluso por los Estados que no
protagonizaron la contienda particular.

2. En torno a las opiniones consultivas®

El tema se complica un tanto cuando se trata de descifrar si las opiniones
consultivas generan vinculatoriedad y si hacen parte del canon de convenciona-
lidad.

Por ejemplo, BUERGENTHAL manifiesta que las opiniones consultivas, en
cuanto tales, no son juridicamente obligatorias, conclusién que estima inherente
a su concepto, pues —después de todo— tienen cardcter de consultivas, ademas
de que —afiade— en lugar alguno la CADH declara la obligatoriedad de las
mismas. No obstante ello, admite que el valor de los pronunciamientos de la
Corte IDH emana de su naturaleza de érgano judicial adjudicatario del poder de
interpretar y aplicar la Convencion, ya que el Estatuto de la Corte —art. 1 — es-
tablece que «es una institucion judicial auténoma cuyo objetivo es la aplicacién
e interpretacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos», al
tiempo que el articulo 33 de esta le adjudica competencia —junto con la Comi-

% CANCADO TRINDADE, 2003: 920.
% Sobre este y otros temas, vid. BAZAN, 2000: 91-165.
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sién IDH— «para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de
los compromisos contraidos por los Estados partes» en la Convencién®.

Ello lleva al autor citado a concluir que las opiniones consultivas no son
ejercicios académicos, sino pronunciamientos judiciales, por lo que la mera
circunstancia de que la Corte emita un pronunciamiento a través de una opinién
consultiva y no de un caso contencioso, no disminuye la legitimidad ni la auto-
ridad de los principios juridicos por ella enunciados®. Se pregunta, ;cudl seria,
entonces, la diferencia entre una opinién consultiva y una sentencia que dirima
un caso contencioso? A tal interrogante responde afirmando que mientras esta
dltima es obligatoria para las partes en disputa, lo que supone que el Estado que
la incumpla incurrird en violacién de la obligacién establecida en el articulo 68
de la Convencidén y de las restantes previsiones de esta citadas por la Corte, la
opinién consultiva —de su lado— no es obligatoria, por lo que su incumpli-
miento no significard violacién de la Convencién. Sin embargo, el Estado en-
vuelto en actividades calificadas por la Corte —opinién consultiva mediante —
como incompatibles con la Convencién, quedard advertido acerca de que su
conducta infringe obligaciones consagradas en el tratado, circunstancia factica
que minard seriamente la legitimidad de cualquier argumento juridico que, en
pugna con aquellos sostenidos por la Corte en la opinién consultiva, intente el
Estado esgrimir para justificar su posicion®.

Por su parte, MONTIEL ARGUELLO dice que las opiniones consultivas que
pronuncia la Corte no son obligatorias ni aun respecto del Estado que las haya
peticionado, mas poseen una gran autoridad cientifica y moral®.

De nuestro lado, pensamos que la funcién consultiva que ejerce la Corte
IDH desborda el mero plano de vinculatoriedad moral o cientifica, obteniendo
valencia juridica toda vez que proviene, precisamente, del drgano investido por
la propia Convencion para el desarrollo de tal competencia™, porque si la men-
cionada funcién no puede desvincularse de los propdsitos de la Convencion y si
tal competencia tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento de las obligacio-
nes internacionales de los Estados americanos en lo concerniente a la proteccién
de los derechos humanos’!, en modo alguno podria predicarse de la misma una
suerte de inocuidad incompatible con la letra y el espiritu de la propia CADH.

No ignoramos que en su momento la propia Corte expresé que en el dmbito
consultivo ejerce una funcion asesora, de modo tal que sus opiniones «no tienen
el mismo efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia con-

% BUERGENTHAL, 1995: 220.

67 [dem.

% BUERGENTHAL, 1995: 220-221.

% MONTIEL ARGUELLO, 1997: 132.

70 En similar sentido, ver FAUNDEZ LEDESMA, 2004: 993.

I Corte IDH. Opinién Consultiva O.C.-1/82, de 24 de septiembre. Pdrr. 25.

54 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN-L: 1138-4824, ndm. 19, Madrid (2015), pags. 25-70
http//:dx.doi.org/10.18042/cepc/aijc.19.02



EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD COMO INSTRUMENTO PARA PROTEGER VICTOR BAZAN

tenciosa»’?, citando la opinidn consultiva de la Corte Internacional de Justicia
(CIJ) de 30 de marzo de 1950 sobre «Interpretacion de tratados de paz» (con
Bulgaria, Hungria y Rumania), suponemos —por cuanto no hay indicacion a
parte especifica— que en el parrafo en el que dicho Tribunal puso de manifiesto
algunas diferencias entre su jurisdiccién contenciosa y el procedimiento consul-
tivo, particularmente, al revelar que el consentimiento de los Estados partes en
una disputa constituia el fundamento de su jurisdiccién en materia contenciosa,
situacién diversa de la competencia consultiva incluso cuando la demanda de
opinién consultiva estuviera relacionada con una cuestidn juridica entonces
pendiente entre Estados™.

Como argumento coadyuvante a tal concepcion justificativa de la proceden-
cia del ejercicio de su competencia en el tema sobre el que fuera consultada, la
CIJ afirm6 que la respuesta a brindar revestiria solo cardcter consultivo, que
como tal careceria de fuerza obligatoria, de lo que se sigue que ningin Estado
—fuera o no miembro de la Organizacion de Naciones Unidas [ONU]— podia
impedir la emisién de una opinién consultiva que la Organizacion considerara
util para obtener luz respecto del curso de accién a seguir. Conforme a nuestro
criterio, lejos de minimizar el valor de las opiniones consultivas la propia Corte
Internacional indicé que la consulta que evacuaba no estaba dirigida a los Esta-
dos, sino al érgano legitimado para solicitarla, y que la respuesta que ofrecia el
Tribunal, €l mismo un «érgano de la ONU», representaba su participacion en
las actividades de la Organizacidn, razén por la que —en principio— no podia
ser rehusada. En sustento de nuestra afirmacién, la CIJ vigoriz6 la trascendencia
de su propia condicién, al juzgar que no es meramente un «érgano de la ONU»,
sino, esencialmente, su «principal 6rgano judicial» (arts. 92 de la Carta de la
ONU y 1 del Estatuto de la Corte)™. En tal contexto, ;podria validamente sos-
tenerse que una respuesta, aun consultiva, de un dérgano de tal jerarquia sea
impotente para liberar fuerza juridica alguna?

El hecho de que la Corte IDH haya manifestado que las opiniones consulti-
vas no poseen efecto vinculante no significa que estas carezcan de efecto juridi-
co y valor prdctico, ya que el propio Tribunal ha concedido que aun cuando la
opinién consultiva no tenga el caricter vinculante de una sentencia en un caso
contencioso, posee en cambio efectos juridicos innegables™.

No es un dato menor que en la O.C.-3/83, paralelamente a sostener que las
opiniones consultivas no son vinculantes, la Corte —en actitud que contrastaria

2 Corte IDH. Opini6én Consultiva O.C.-3/83, de 8 de septiembre. Prr. 32.

Tal afirmacién fue efectuada por vez primera en la Opinién Consultiva O.C.-1/82. Cit. Parr. 51.

3 International Court of Justice. Advisory Opinion. Interpretation of Peace Treaties, March
30™,1950. P. 71.

™ fdem.

> Corte IDH. Opini6én Consultiva O.C.-15/97, de 14 de noviembre. Pdrr. 26.
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con la aparentemente devaluada calificacién que adjudicaba a aquellas— enfa-
tizara que la funcién consultiva que le defiere el articulo 64 de la CADH «es
tnica en el derecho internacional contemporaneo»’®, ahondando en cavilaciones
destinadas a diferenciarse de la CIJ y del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH), para subrayar que cuando la Convencién permite a los Estados
miembros de la OEA y a los érganos de esta solicitar opiniones consultivas,
«crea un sistema paralelo al del articulo 62 y ofrece un método judicial alterno
de caricter consultivo, destinado a ayudar a los Estados y érganos a cumplir y a
aplicar tratados en materia de derechos humanos»’’ —destacado nuestro.

Tal aseveracién por la que se postula como oferente de un método judicial
auténomo, unida al caricter extensivo que se ha otorgado a su competencia
consultiva vis-a-vis otros esquemas (la C1J y el TEDH), resultan argumentos no
desdefiables en el sentido de la importancia que a la misma se le intent6 trans-
fundir por via de la CADH y del Estatuto de la Corte y la que esta se ha autoa-
signado por conducto de su Reglamento y de la dialéctica trasuntada en algunas
de sus opiniones consultivas; todo lo que, nos parece, lejos estd de ofrecer mar-
gen para predicar la inocuidad de estas dltimas.

Sea como fuera, consideramos que la temdtica del control de convenciona-
lidad inocula nuevos elementos a la discusion, lo que nos llevé hace tiempo a
aseverar que las opiniones consultivas del Tribunal Interamericano, pese a que
obviamente no son sentencias jurisdiccionales, si poseen cardcter vinculante.

Debe tomarse en consideracién que tanto la jurisprudencia de la Corte IDH
como la propia CADH ostentan un vigor juridico directo. No puede soslayarse
al respecto que el citado articulo 1 del Estatuto de dicho Tribunal Interamerica-
no (aprobado por la OEA en octubre de 1979)® establece que su objetivo es «la
aplicacion e interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos» —énfasis afiadido.

A ello corresponde agregar que si el control de convencionalidad implica
que principal pero no exclusivamente los jueces deban cotejar la normativa in-
terna aplicable a un caso concreto con la CADH y con la interpretacion que de
esta realice la Corte IDH, y si justamente las opiniones consultivas son resulta-
do de la labor hermenéutica de esta en tanto intérprete final de tal instrumento
internacional, parece razonable concluir que al llevar adelante la fiscalizacién
convencional aquellos habrdn de tener necesariamente en cuenta, en lo aplica-
ble, los productos interpretativos vehiculados en dichas opiniones consultivas.

6 Corte IDH. Opini6én Consultiva O.C.-3/83. Cit. Parr. 43.

7 fdem.

78 Aprobado mediante Resolucién n.° 448 adoptada por la Asamblea General de la OEA en
su 9.° periodo de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia (octubre de 1979). Entr6 en vigor el 1 de
enero de 1980.
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3. Un elemento dirimente a favor de la vinculatoriedad de los productos con-
sultivos

Como se desprende de todo lo dicho, las opiniones consultivas son relevan-
tes para el ejercicio del control de convencionalidad en la dimensién interna, o
sea, en el desarrollo del test convencional difuso, como parte de la doctrina se-
nala para diferenciarlo de la modalidad concentrada que monopoliza la Corte
IDH.

En fecha relativamente reciente se ha afiadido un factor muy elocuente en el
sentido apuntado que zanja la cuestion. Nos referimos a la O.C.-21/14,de 19 de
agosto”. Entre otras consideraciones, allf la Corte IDH sostuvo que:

— conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tra-
tado internacional, como la CADH, dicho tratado obliga a todos sus or-
ganos, incluidos los poderes judicial y legislativo (parr. 31), lo que en
realidad —agregamos por nuestra parte — es reiteracion de una jurispru-
dencia constante sostenida desde hace algunos afios;

— la violacién por alguno de tales érganos genera responsabilidad interna-
cional para el Estado (id. pérr.);

— es necesario que los diversos organos del Estado realicen el correspon-
diente control de convencionalidad, también sobre la base de lo que la
Corte IDH seiiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consul-
tiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el
proposito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es «la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los seres humanos» (id. pérr.);

— a partir de la norma convencional interpretada a través de una opinién
consultiva todos los érganos de los Estados miembros de la OEA, inclu-
yendo a los que no son partes de la Convencién pero que se han obligado
arespetar los derechos humanos en virtud de la Carta de la OEA (art. 3.1)
y la Carta Democrdtica Interamericana (arts. 3,7, 8 y 9) cuentan con
una fuente que, acorde con su propia naturaleza, contribuye también y
especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garan-
tia de los derechos humanos® (id. parr.); y

— dado el amplio alcance de la funcién consultiva de la Corte IDH, la opi-
nién consultiva elaborada involucra a: i) los Estados partes de la CADH,;
ii) todos los Estados miembros de la OEA que han acordado la Declara-
cién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, independiente-

" Corte IDH. Opinién Consultiva O.C.-21/14, de 19 de agosto.
8 Al respecto, la Corte IDH remite a lo que dijera en el aludido Caso Gelman contra Uru-
guay. Resolucién de 20 de marzo de 2013. Considerandos 65 a 90.
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mente de que hayan o no ratificado la CADHj y iii) los 6rganos de la OEA
cuya esfera de competencia se refiera al tema de la consulta (parr. 32).

Lo anterior releva de mayores comentarios en torno al significativo valor
que ostentan las opiniones consultivas en la cabal realizaciéon del control de
convencionalidad, punto que deberd ser seriamente tomado en consideracién
por las autoridades internas obligadas a efectuar semejante revision.

VII. LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION Y SU POSICION PERMEABLE
A LA VIABILIDAD DEL EXAMEN DE CONVENCIONALIDAD?!

1. Casos «Mazzeo y otros» y «Videla y Massera»

En orden a compulsar el tenor de receptividad del Maximo Tribunal argen-
tino acerca del examen de convencionalidad disefiado por la Corte IDH, es pre-
ciso traer a colacién un tempranero ejemplo de recepcién de tal modalidad fis-

81 Injusto seria omitir una referencia a la conocidisima sentencia de la CSIN en el Caso Ek-
mekdjian, Miguel A. contra Sofovich, Gerardo (Fallos, 315: 1492), de 7 de julio de 1992, que
ofrece particular relevancia en el tema que abordamos. La mayoria del Tribunal se integré con los
ministros Cavagna Martinez, Fayt, Barra, Nazareno y Boggiano; en disidencia conjunta se pronun-
ciaron los jueces Petracchi y Moliné O’Connor; mientras que en sendos votos disidentes lo hicie-
ron los ministros Levene (h.) y Belluscio.

Se trata de un sefiero pronunciamiento en el cual se sientan pautas fundamentales en orden a
la relacion del derecho internacional y el derecho interno; se determina la prevalencia de los trata-
dos internacionales sobre cualquier norma interna contraria; se subraya la obligatoriedad que pesa
sobre los 6rganos administrativos y judiciales en punto a aplicar lo dispuesto en el tratado interna-
cional, en funcién —inter alia— de lo determinado en el articulo 27 de la CVDT; y se deja en
claro que la interpretacién de la CADH debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte IDH.

En esa linea, la CSJN afirmé que la CVDT «confiere primacia al derecho internacional con-
vencional sobre el derecho interno. Ahora esta prioridad de rango integra el ordenamiento juridico
argentino. La convencién es un tratado internacional, constitucionalmente vélido, que asigna prio-
ridad a los tratados internacionales frente a la ley interna en el ambito del derecho interno, esto es,
un reconocimiento de la primacia del derecho internacional por el propio derecho interno» (con-
sid. 18 de la mayorfa). Sefial6 ademas que «la necesaria aplicacion del articulo 27 de la Conven-
cion de Viena impone a los organos del Estado argentino asignar primacia al tratado ante un
eventual conflicto con cualquier norma interna contraria o con la omision de dictar disposiciones
que, en sus efectos, equivalgan al incumplimiento del tratado internacional en los términos del
citado articulo 27» (consid. 19 de la mayoria). Igualmente puntualiz6 que, «cuando la Nacidn rati-
fica un tratado que firmé con otro Estado, se obliga internacionalmente a que sus organos admi-
nistrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los supuestos que ese tratado contemple» (consid. 20
de la mayoria) —en todos los casos las partes enfatizadas nos corresponden— . Asimismo, dijo que
la interpretacion de la CADH debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte IDH, uno de cuyos
objetivos es la interpretacion de dicha convencién (consid. 21 de la mayoria).
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calizatoria. Se trata del caso «Mazzeo, Julio Lilo y otros s/Recurso de casacion
e inconstitucionalidad»®?, de 13 de julio de 2007.

En el caso, por mayoria®’, aporté un relevante enfoque institucional en torno
a la invalidez constitucional de la atribucién presidencial de emitir indultos que
beneficien a sujetos acusados de cometer delitos de lesa humanidad (ver, por
ejemplo, el consid. 31 de la mocién mayoritaria).

Para conformar tal matriz argumental receptdé expresamente la pauta adop-
tada por la Corte IDH en el parrafo 124 de la sentencia recaida en el «Caso Al-
monacid Arellano y otros contra Chile», siendo al efecto particularmente rele-
vante el consid. 21 de la posicién triunfante del mdximo tribunal nacional en
punto al deber del poder judicial local de realizar el control de convencionali-
dad,lo que —valga la tautologia— significa discernir si una norma interna es o
no convencional.

Por su parte, en «Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/Recur-
so de casacion»*, de 31 de agosto de 2010, la CSIN se apoy6 en la doctrinade
la Corte IDH en el nombrado «Caso Trabajadores Cesados del Congreso contra
Perti», recordando que dicho Tribunal Interamericano ha subrayado que los or-
ganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionali-
dad, sino también de ‘convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y
la CADH, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes (consid. 10).

El aludido tdndem de sentencias testimonia como la CSIN ha sido pionera
entre las jurisdicciones constitucionales latinoamericanas en acoger explicita-
mente, ya desde 2007, el deber cimentado de manera paulatina por la Corte IDH
(preponderantemente a partir de 2006) en torno a la fiscalizacién convencional.

Asi, en «Mazzeo» denota el acatamiento de los primeros rasgos bosqueja-
dos por el Tribunal Interamericano en la materia, mientras que en «Videla»
patentiza la absorcién e internalizacion de instrucciones mds definidas y deman-
dantes de aquella, como la referida a su operativizacién incluso ex officio.

2. Caso «F.,A.L»

Mais recientemente, la CSIN ha emitido una sentencia que gira en torno a
una cuestion de intensa complejidad relativa a la interpretacién del articulo 86,

82 Fallos, 330: 3248.

8 Los alineamientos fueron: por la mayoria, los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Ma-
queda y Zaffaroni; en disidencia se expidi6 el ministro Fayt y en disidencia parcial lo hizo la jueza
Argibay.

8 Fallos,333: 1657. Votaron de modo coincidente los ministros Lorenzetti, Highton de No-
lasco, Maqueda y Zaffaroni.
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inc. 2.°, del Cédigo Penal de la Nacion, sobre distintos aspectos del supuesto de
aborto no punible por ser fruto de una violacién. Se trata del caso «F., A. L.
s/Medida autosatisfactiva»®’, de 13 de marzo de 2012.

Aunque tangencialmente, pero de cara a futuros pronunciamientos sobre
otras temdticas, un punto interesante del decisorio se conecta con el empleo por
la CSIN de construcciones juridico-gramaticales como: la interpretacion de
normativa constitucional y convencional (consid. 7.° de la mayoria); garantias
y principios constitucionales y convencionales que son ley suprema de la Na-
cion (ibid., consid. 19, in fine); o, reconstruyendo la afirmacion de la Corte para
adaptarla a lo que aqui deseamos resaltar, en cuanto a que la primordial funcion
del poder judicial es velar por la plena vigencia de las garantias constituciona-
les y convencionales (ibid., consid. 23).

Ello revela que contindan permeando en el lenguaje cortesano los influjos
de las ineludibles obligaciones surgidas del control de convencionalidad que,
como adelantdbamos, ya acogiera en «Mazzeo» y «Videla».

3. Caso «Rodriguez Pereyra y otra»

Lo propio sucede con un caso mds reciente aun. Aludimos a «Rodriguez
Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/Ejército Argentino s/Dafios y perjuicios»®, dirimi-
do el 27 de noviembre de 2012.

Entre otros puntos de interés que ofrece esta sentencia, en ella se zanja de-
finitivamente la viabilidad del control de constitucionalidad de oficio, para lo
cual se sustenta en la obligacién de llevar adelante el control de convencionali-
dad incluso ex officio.

Es que, tal como la mayoria®” de la CSIN razond en el consid. 12, pérra-
fo 3.°, la jurisprudencia de la Corte IDH no deja lugar a dudas en cuanto a que
los 6rganos judiciales de los paises que han ratificado la CADH estdn obligados
a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad, descalificando las normas
internas que se opongan a dicho tratado®. De tal manera, resultaria «un contra-

8 Fallos, 335: 197. La mayoria qued6 conformada por los ministros Lorenzetti, Highton de
Nolasco, Fayt, Maqueda y Zaffaroni. Por su parte, en votos individuales se pronunciaron los jueces
Petracchi y Argibay.

86 Fallos,335: 2333.

8 La mayoria estuvo integrada por los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda
y Zaffaroni; por su voto se pronuncié el juez Fayt, y en disidencia lo hizo el ministro Petracchi.

8 La CSJIN se encarga de recordar que la exigencia del control de convencionalidad ex offi-
cio, ademads de otros casos anteriores, fue reiterada por el Tribunal Interamericano en un asunto
contra Argentina (consid. 12, parr. 2.°, de la mayoria). Se referia al citado Caso Fontevecchia y
D’ Amico.
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sentido aceptar que la Constitucion Nacional que, por un lado, confiere rango
constitucional a la mencionada Convencion (art. 75, inc. 22), incorpora sus
disposiciones al derecho interno y, por consiguiente, habilita la aplicacion de
la regla interpretativa —formulada por su intérprete auténtico, es decir, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos— que obliga a los tribunales na-
cionales a ejercer de oficio el control de convencionalidad, impida, por otro
lado, que esos mismos tribunales ejerzan similar examen con el fin de salva-
guardar su supremacia frente a normas locales de menor rango» —italicas
agregadas.

4. Caso «A.,D.D.»

Conviene por tltimo realizar al menos un breve acercamiento a la causa
«A.,D.D. s/Homicidio agravado»®, de 5 de agosto de 2014.

La base factica del caso indica que el Tribunal Penal de Menores de la
Provincia de Mendoza condend al imputado D. D. A. a prisién perpetua por
delito de homicidio agravado (cometido dos —2— afios antes de alcanzar la
mayoria de edad). La defensa de aquel dedujo un nuevo recurso de revisién
ante la Suprema Corte de Justicia local, invocando el Informe 172/10 de
la Comisién IDH en el «Caso Mendoza y otros contra Argentina», acerca de la
prisién y la reclusién perpetuas de un adolescente (en relacién con un caso
andlogo posterior al pronunciamiento). El Médximo Tribunal provincial recha-
76 el nuevo remedio revisivo incoado, plantedndose entonces el recurso ex-
traordinario federal, que finalmente fue admitido por la CSJIN la que por mayo-
ria®®, mimetizada con los fundamentos vertidos por el procurador general, re-
vocé la sentencia impugnada.

Entre otras cuestiones, y en lo que aqui interesa, la Corte Suprema sostuvo
que:

— las sentencias penales de condena que hubiesen quedado firmes pueden
ser revisadas cuando sobrevengan nuevas circunstancias inconciliables
con ella: desde nuevos elementos de prueba que indiquen la inocencia
del condenado o «que el hecho cometido encuadra en una norma penal
mas favorable», hasta jurisprudencia del Maximo Tribunal provincial
cuando la condena «se funda en una interpretacién de la ley que sea mas
gravosa que la sostenida por la Suprema Corte de Justicia, al momento

8 Causa «A.1008.XLVII. ‘Arce, Diego Daniel s/Homicidio agravado’».
% La mayoria se integré con los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaf-
faroni, con la solitaria disidencia del juez Petracchi.
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de la interposicién del recurso» (art. 495, incs. 4.° y 5.°, respectivamen-
te, del Cédigo Procesal Penal de Mendoza). Ademads, sefialé que no pue-
de pasarse por alto que el valor de la seguridad juridica que implica la
estabilidad de las decisiones jurisdiccionales en un caso como el que se
analizaba juega un papel relativamente débil ya que la revisién de sen-
tencias penales firmes en favor del condenado en virtud de la aparicién
de eventos inconciliables con la condena forma parte de la regulacién
procesal penal de todas las jurisdicciones del pafs;

— aun cuando la situacién del imputado no haya sido tratada por la Corte
IDH en el decisorio dictado en el aludido «Caso Mendoza y otros contra
Argentina» (que obligé al Estado a asegurar que no se volvieran a impo-
ner penas de prisién o reclusién perpetua a menores de edad por los de-
litos cometidos y garantizar que quienes se encontraran en dichas condi-
ciones pudieran revisar la condena), correspondia aplicar al encartado
los amplios efectos del fallo seiialado, en cuanto exceden el caso pun-
tual e imponen al Estado el deber de adoptar disposiciones de derecho
interno;y

— enel ejercicio del control de convencionalidad, 1a justicia argentina debe
adecuar sus fallos a los expresos términos de la sentencia de la Corte
IDH que, més alld del caso especifico en que fue dictada, ha compelido
al Estado a adoptar diversas disposiciones de derecho interno de confor-
midad con el articulo 2 de la CADH. Aquello significaria observar fiel-
mente las condiciones de vigencia de este instrumento internacional en
lo vinculado particularmente a esta materia en la Repuiblica Argentina.

5. Sucinta recapitulacién

Antes de dar paso a las observaciones de cierre de este trabajo, conviene
subrayar que el trayecto jurisprudencial recorrido muestra la expresa recepcion
del control de convencionalidad (incluso de oficio) por parte del mas Alto Tri-
bunal nacional, al tiempo que revela el nada subliminal mensaje que transmite
a los drganos judiciarios inferiores (y, agregamos por nuestra parte, al resto de
las autoridades publicas) en orden a que se conduzcan en sentido convergente
para, entre otros importantes cometidos, evitar que el Estado incurra en respon-
sabilidad internacional.

VIII. REFLEXIONES DE CIERRE

A) Una de las modalidades de la responsabilidad internacional del Estado
se moviliza a partir de la comisién de un hecho internacionalmente ili-
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B)

&)

D)

E)

F)

cito, que supone un comportamiento consistente en una accién u omi-
sidén atribuibles a aquel segtn el derecho internacional y que constituye
una violacién a una obligacién internacional a su cargo.

Tal como sisteméaticamente ha detallado la Corte IDH, con base de sus-
tentacion en el articulo 63.1 de la CADH, toda violacién de una obliga-
cién internacional que haya producido dafio comporta el deber de repa-
rarlo adecuadamente. Asimismo, ha puntualizado que tal norma consti-
tuye uno de los principios fundamentales del derecho internacional
contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado.

Las reparaciones tienen en la victima (y/o los familiares) su destinataria
principal, aunque también la sociedad esté legitimamente interesada en
la respuesta reparatoria por parte del Estado, sabedora aquella de que el
agravio contra alguno de sus integrantes llega a ser contra todos y que
en este sentido «compromete la paz, la seguridad y la justicia del con-
junto». Como se ha dicho, «quien consuma el agravio o debe responder
por él —que es el caso del Estado, en el orden internacional — enfrenta
la declaracion jurisdiccional de su responsabilidad, pero también la
asuncion de obligaciones inherentes a esta, que se traducen en acciones,
compromisos, prestaciones, abarcados por el acostumbrado denomina-
dor de reparacion»°’'.

En una superficie donde crece la circulacién de reglas iusinternacio-
nales y se acrecienta la interrelacién del derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho interno, cobra realce cualitativo la
realizacién ad intra por la magistratura jurisdiccional (y otras autori-
dades publicas) del control de compatibilidad convencional de la nor-
mativa subconstitucional y constitucional vis-a-vis el conjunto de re-
glas y principios que dan forma a la estructura literal de la CADH (y
de los demads instrumentos componentes del corpus iuris interameri-
cano) y los estdndares valorativos que forja la Corte IDH en su labor
interpretativa.

El control de convencionalidad interno o difuso se presenta como un
laudable instrumento para evitar que el Estado incurra en responsa-
bilidad internacional por acto u omision ilicitos que redunden en la
violacién de derechos humanos, ya que se darfa respuesta adecuada
y ad intra a semejante transgresion sin exponer a aquel a una denun-
cia ante la Comisién IDH y una eventual demanda ante la Corte
IDH.

En la medida en que tal fiscalizacién convencional se lleve correcta-
mente adelante podrian quedar abastecidas algunas de sus relevantes

91 GARCIA RAMIREZ y BENAVIDES HERNANDEZ, 2014 1.
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G)

H)

I)

J)

K)

finalidades: la observancia por las autoridades competentes nacionales
de los patrones hermenéuticos fijados por la Corte IDH, lo que llevaria
a que los actos internos se conformen a los compromisos internacional-
mente asumidos por el Estado; la cabal actuacién de los magistrados
vernaculos como «jueces interamericanos» y garantes prima facie de
los derechos bdsicos por medio de la asuncién de las normas y la juris-
prudencia interamericanas; la utilizacion de la interpretacién conforme
al derecho internacional como valiosa herramienta hermenéutica; la
bisqueda del efecto titil de los instrumentos convencionalmente adqui-
ridos en el drea de los derechos esenciales; e inter alia, la operativiza-
cion del principio de economia procesal, ya que ante la inminencia o la
consumacion de un quebrantamiento de derechos fundamentales se po-
dria moldear sin mayores dilaciones una respuesta adecuada en sede
interna para salvarlo o repararlo.

El fundamento del examen de convencionalidad reposa, principal pero
no exclusivamente, en los articulos 1,2y 29 de la CADH y 26 y 27 de
la CVDT, y estd recorrido transversalmente por la impronta juridi-
co-axioldgica que traza el principio pro persona.

Pese a que obviamente no son sentencias jurisdiccionales de la Corte
IDH, las opiniones consultivas del Tribunal Interamericano poseen
fuerza vinculante y deben ser tomadas en consideracién por los jueces
y demds organos publicos internos al desarrollar la tarea de inspeccion
convencional a su cargo.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dado tempranas muestras
de permeabilidad ante las obligaciones emergentes del control de con-
vencionalidad, transmitiendo paralelamente un mensaje directo a los
jueces inferiores (y otras autoridades publicas competentes) para que
procedan de modo anélogo.

Las deseables sinapsis y aperturas dialdgicas entre los tribunales inter-
nos y la Corte IDH no apuntan a generar una relacion de jerarquizacién
formalizada entre esta y aquellos, sino a trazar una vinculacion de coo-
peracion en la interpretacion ‘pro persona’ de los derechos fundamen-
tales.

Una eminente directriz que en todo momento debe ser tenida en con-
sideracion, tanto por las autoridades pertinentes en el marco nacional
cuanto por los 6rganos competentes en la dimension transnacional en
el respectivo cumplimiento de sus funciones, indica que los derechos
humanos son reflejo directo de la dignidad de la persona, por lo que
todo aporte para incrementar sus niveles de solidez y efectividad
—como el que se procura lograr con el control de convencionalidad
en el dmbito interno y subsidiariamente en el internacional— serd
siempre bienvenido.
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C,nl 19.
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Caso Loayza TAMAYO CONTRA PERU. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Repara-
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CAso CASTILLO PETRUZZI Y OTROS CONTRA PERU. Sentencia de 30 de mayo de 1999.
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reparaciones y costas. Serie C. n.° 109.

Caso HERMANOS GOMEZ PAQUIYAURI CONTRA PERU. Sentencia de 8 de julio de 2004.
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raciones y costas. Serie C. n.° 162.

CASO DE LA MASACRE DE LA ROCHELA CONTRA COLOMBIA. Sentencia de 11 de mayo de
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CaAso ATALA RIFFO Y NINAS CONTRA CHILE. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Fondo,
reparaciones y costas. Serie C. n.° 239.

CASO DE LA MASACRE DE SANTO DOMINGO CONTRA COLOMBIA. Sentencia de 30 de no-
viembre de 2012. Excepciones preliminares, fondo y reparaciones. Serie C. n.° 259.

CAsO GELMAN CONTRA URUGUAY. Supervisién de cumplimiento de sentencia. Resolu-
cién de 20 de marzo de 2013.

CASO MENDOZA Y OTROS CONTRA ARGENTINA. Sentencia de 14 de mayo de 2013. Excep-
ciones preliminares, fondo y reparaciones. Serie C. n.° 260.

2. Opiniones consultivas

OPINION CONSULTIVA O.C.-1, DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1982. «‘Otros tratados’ objeto de
la funcién consultiva de la Corte (art. 64 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos)», solicitada por Perd. Serie A. n.° 1.

OPINION CONSULTIVA O.C.-2, DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1982. «El efecto de las reservas
sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(arts. 74 y 75 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)», solicitada
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Serie A. n.° 2.

OPINION CONSULTIVA O.C.-3, DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 1983. «Restricciones a la pena de
muerte (arts. 4.2 y 4.4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos)»,
solicitada por la Comisién IDH. Serie A. n.° 3.

OPINION CONSULTIVA O.C.-4, DE 19 DE ENERO DE 1984. «Propuesta de modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion», solicitada
por Costa Rica. Serie A.n.° 4.

OPINION CONSULTIVA O.C.-13, DE 16 DE JULIO DE 1993. «Ciertas atribuciones de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41,42,44,46,47,50y 51 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos)», solicitada por Argentina y
Uruguay. Serie A.n.° 13.

OPINION CONSULTIVA O.C.-14, DE 9 DE DICIEMBRE DE 1994. «Responsabilidad interna-
cional por expedicién y aplicacién de leyes violatorias de la Convencidn (arts. 1y
2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos)», solicitada por la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos. Serie A. n.° 14.
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OPINION CONSULTIVA O.C.-15, DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1997. «Informes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (art. 51 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos)», solicitada por Chile. Serie A. n.° 15.

OPINION CONSULTIVA O.C.-16, DE 1 DE OCTUBRE DE 1999. «El derecho a la informacion
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal»,
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. Serie A.n.° 16.

OPINION CoNsuULTIVA O.C.-17, DE 28 DE AGOSTO DE 2002. «Condicién juridica y dere-
chos humanos del nifio», solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Serie A.n.° 17.

OPINION CONSULTIVA O.C.-18, DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 2003. «Condicién juridica y
derechos de los migrantes indocumentados», solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos. Serie A.n.° 18.

OPINION CONSULTIVA O.C.-21, DE 19 DE AGOSTO DE 2014. «Derechos y garantias de ni-
flas y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccidn interna-
cional», solicitada por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. Serie A.n.° 21.

5. Sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina (CSIN)

ARGENTINA. CSIN. Caso Ekmekdjian, Miguel A. contra Sofovich, Gerardo, de 7 de julio
de 1992. Fallos, 315: 1492.

Caso Mazzeo, Julio Lilo y otros s/Recurso de casacion e inconstitucionalidad,

de 13 de julio de 2007. Fallos, 330: 3248.

Caso Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/Recurso de casacion, de

31 de agosto de 2010. Fallos, 333: 1657.

Caso F., A. L. s/Medida autosatisfactiva, de 13 de marzo de 2012. Fallos,

335:197.

Caso Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra contra Ejército Argentino s/Dafios y

perjuicios, de 27 de noviembre de 2012. Fallos, 335: 2333.

Caso A., D. D. s/Homicidio agravado, de 5 de agosto de 2014. Causa A.1008.

XLVII.
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