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A ntrd ccia .

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

Frente a la postura mas corriente, que distingue ambas revisiones y las conecta
sucesivamente, comenzando con el control de constitucionalidad y prosiguiendo
con el de convencionalidad (lo que llamaremos la “tesis de los dos eslabones
consecutivos”), el presente articulo intentara sostener la tesis de la simbiosis en-
tre los dos controles, en torno a la nocidn de la constitucion convencionalizada.
Naturalmente, esta propuesta es necesariamente polémica.

X lca trb d ca stitucin b id

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

Desde luego, el control de constitucionalidad se propone tutelar la supremacia
de la constitucion por sobre el derecho subconstitucional (leyes, decretos, regla-
mentos, resoluciones, sentencias incluso). Asume dos papeles principales:

a) Un rol saneador, o exclutorio, preventivo o reparador segun los diferen-
tes sistemas?, tendiente, con variables muy significativamente distintas en
funcion del derecho constitucional al que hagamos referencia, a inaprobar,
inaplicar o abolir al proyecto de norma o a la norma subconstitucional

1 Sobre el control de convencionalidad, nos remitimos a Sagiiés Néstor Pedro, £/ control de conven-
cionalidad como instrumento para la elaboracion de in ius commune interamericano”, en Von Bogdandi
Armin, Ferrer Mac-Gregor Eduardo y Morales Antoniazzi Mariela (Coordinadores), La Justicia Consti-
tucional y su internacionalizacion ;Hacia un ius constitutionale commune en América Latina?, México
2010, UNAM -M ax Plancl nstitut, t. I pag. 449 y sigts.

2 Nos remitimos también a Sagiiés Néstor Pedro, El sistema de derechos, magistratura y procesos
constitucionales en América Latina, México 2004, ed. Porraa, pag. 27 y sigts.; Teoria de la Constitucion,
primera reimpresion, Buenos Aires 2004, Astrea, pag. 442 y sigts.
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violatoria de la constitucion. Este trabajo se consuma por todos los jueces
(en los regimenes difusos o desconcentrados) o solamente por algunos (en
los dispositivos de control especializado, o concentrado, generalmente a
través de cortes y salas constitucionales, pero también, llegado el caso, por
una corte suprema).

b) Un rol constructivo, o positivo, con diversos niveles, igualmente seglin sea
el derecho constitucional del pais concreto al que hagamos referencia, pero
que en todo caso procura un “reciclaje” del derecho subconstitucional, para
tornarlo compatible con la constitucion: (i) mediante, v. gr., la doctrina de la
“interpretacion conforme” de dicho derecho infraconstitucional, “de acuer-
do” o “de conformidad” con la constitucion (ello obliga, cuando se analiza
al derecho subconstitucional, a descartar las interpretaciones posibles de una
regla, opuestas a la constitucion; y a preferir, y manejarse, exclusivamen-
te, con las interpretaciones posibles compatibles con la constitucion® ; (ii)
a realizar esfuerzos interpretativos del derecho subconstitucional (algunos
los llaman sobreinterpretaciones), para tornarlo compatible con la constitu-
cion. Tal idea de “rescate” anima a las “sentencias modulatorias™ o “atipi-
cas” (también llamadas “manipulativas”), merced a las cuales el operador
judicial agrega (sentencia aditiva), quita (sentencia sustractiva) o quita y
agrega algo (sentencia sustitutiva) al contenido del texto subconstitucional
(repetimos: ley, decreto, reglamento, etc.), para adaptarlo con la constitu-
cion; (iii) a repensar, o si se prefiere, recrear, el entendimiento de las normas
subconstitucionales, desde la constitucion. Ello implica que un precepto del
codigo civil, por ejemplo, no puede entenderse o hacerse funcionar exclusi-
vamente desde una perspectiva (en el caso) “civilista”, sino que se lo debe
aplicar conunritmo constitucional-civilista. Lo dicho empalma con lanocion
de la “constitucion invasora”, o la constitucion “que esta en todas partes”.*

La dimension “constructiva” del control de constitucionalidad acarrea una
consecuencia importante: en rigor de verdad, en este trabajo, fodos los jue-
ces son jueces constitucionales. Conviene aclarar esta afirmacion: ningin

3 Respecto de la “interpretacion conforme” de | ley con la constitucion y la produccion, algunas
veces nomogenética en tal quehacer, de los tribunales constitucionales, cfr. Diaz Revorio F. Javier, La
intepretacion constitucional de la ley. Las sentencias interpetativas del Tribunal Constitucional, Lima
2003, Palestra, pag. 31 y sits.

4 Sobre la “constitucion invasora”, ver Comanducci Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo. Un
analisis metatedrico”, en Carbonell Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Ed. Trotta, Madrid 2005,
pag. 8. Respecto de las sentencias atipicas, derivamos a Sagiiés Néstor Pedro, Derecho Procesal Cons-
titucional. Logros y obstaculos, Buenos Aires 2006, ed. Ad-Hoc, pag. 73 y sigts.
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juez podria darse el lujo de hacer funcionar una norma subconstitucional,
prescindiendo del enfoque constitucionalista de esa misma norma. Es de-
cir, que le toca, inevitablemente, interpretarla, adaptarla, conformarla, ar-
monizarla, rescatarla, reciclarla y aplicarla, segtin la Constitucion. Claro
esta que si advierte -a través de dicho “enfoque constitucionalista”- que
tal tarea es impracticable, porque la norma subconstitucional colisiona
inexorablemente con la constitucion, debera inaplicarla o abolirla, si esta
habilitado para ello, o derivarla al tribunal autorizado para asi hacerlo.

La dimensioén “constructiva” del control de constitucionalidad ha co-
brado un auge singular con motivo de la doctrina de la inconstitucio-
nalidad por omision, no siempre aceptada por todos los paises aunque
con cada vez mayor difusion, conforme con la cual el juez (i) auspicia o
promueve la sancion de normas que deben dictar, seglin la constitucion,
los otros organos del Estado (caso de la mora o inercia legislativa, v.
gr.), y (ii) ocasionalmente, puede ¢l mismo dictar de modo transitorio
a dichas reglas, si los 6rganos intimados a hacerlo incumplen tal reque-
rimiento. Un Tribunal Constitucional, de tal modo, puede actuar como
legislador suplente y precario, aprobando normas bajo condicion reso-
lutoria (rigen hasta que el drgano pertinente, segun la constitucion, cum-
pla con su deber y las sancione). En cualquiera de estos supuestos, son
evidentes los roles nomogenéticos que asume el viejo control de cons-
titucionalidad, superando los cauces tradicionales disefiados, por ejem-
plo, en Estados Unidos por Marbury vs. Madison, o incluso por Hans
Kelsen al disefiar los tribunales constitucionales al estilo europeo’.

Agreguemos, finalmente, que con la doctrina de las “sentencias exhortati-
vas”, el juez constitucional apura sus funciones nomogenéticas, invitando
(o intimando) al legislador, o en su caso, al Poder Ejecutivo (alguna vez,
por cierto raramente, al poder constituyente), a sancionar ciertas normas,
habitualmente subconstitucionales, con un contenido compatible con la
constitucion, o con principios constitucionales®. Es un trabajo de purifi-
cacion constitucional del derecho vigente, a fin de corregir ciertas reglas
subconstitucionales en trance de colisionar con la constitucion, o ante el

5 Ver Sagiiés Néstor Pedro, “La Corte Constitucional de Ecuador como legislador suplente y pre-
cario”, en Bazan Victor (Coordinador), Derecho Procesal Constitucional americano y europeo, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2010, t. I pag. 573 y sigts.

6 Sobre las sentencias exhortativas, y en particular dirigidas al poder constituyente (caso del Pert1),
nos remitimos a Sagiliés Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Logros y obstdaculos, ob. cit.,
pag. 77y sigts.
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vacio por la declaracion de inconstitucionalidad de leyes inconstituciona-
les. También, llegado el caso, para atender algunas situaciones de incons-
titucionalidad por omision; y en otros, como anticipamos, pero raramente,
para revisar el texto de la constitucion.

X Ilca trb d ca vencin hid

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

Hasta el afno 2006, en el ambito interamericano, lo practicaba la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos por si misma, incluso sobre reglas constitu-
cionales (el caso paradigmatico es La #i tima tentacion de Cristo, donde aquel
Tribunal, no obstante la presencia de reglas de la Constitucion de Chile que auto-
rizaban la censura televisiva, entendié que ellas violaban el Pacto de San José de
Costa Rica, en materia de libertad de expresion, levant6 una censura y requiri6 de
ese pais la modificacion de su constitucion.

A partir del caso Almonacid Arellano, en 2006, pronto reforzado por Tra-
bajadores Cesados del Congreso, del mismo afio, la Corte Interamericana mo-
difico su tesis clasica y requirid que los jueces nacionales también realizaran,
por si mismos, control de convencionalidad. Estos jueces se convirtieron, de
tal modo, y de manera nitida, en jueces del sistema interamericano de derechos
humanos. En 2009, en Radilla Pacheco, amplié el radio de accion del instituto,
incorporando su dimension “constructiva”. En una docena de casos, lo ha rea-
firmado explicitamente. La Corte actud per se, sin requerir la voluntad de los
estados parte del Pacto de San José de Costa Rica, decision que ha despertado
profundas criticas’.

La Corte fundament6 su aptitud juridica para exigir tal control de conven-
cionalidad a los jueces domésticos, en los principios internacionalistas del pac-
ta sunt servanda, de la bona fide y del “efecto util” de los tratados (este ultimo,
prescripto por el art. 2° del Pacto de San José de Costa Rica, que tiende a dar

7 Ver por ejemplo Fuentes Torrijo, Ximena, £/ derecho internacional y el derecho interno. definiti-
vamente una pareja dispareja, hppt://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/ximenafuentes.spanishpdf
23/09/2010.
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eficacia a los compromisos internacionales contraidos). La argumentacion es
laboriosa, pero no supera lo siguiente: el Pacto de San José (art. 68), no obliga
a los estados a cumplir sentencias en los que no han sido partes, disposicion
que tiene su logica, porque solamente en las actuaciones donde fueron parte
pudieron ser oidos.

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

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

a) Rol exclutorio. En este ambito, la Corte Interamericana exige que los jueces
nacionales inapliquen, por inconvencionales, es decir, que reputen como
carentes de efectos juridicos, a las leyes y normas internas (con lo que caen
también bajo este control, las clausulas constitucionales), opuestas al Pacto
de San José de Costa Rica, o Convencion Americana sobre los derechos
del hombre, y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Tal quehacer debe realizarse a pedido de parte o de oficio (7ra-
bajadores cesados del Congreso). La doctrina discute si esta tarea de ex-
clusion de normas nacionales inconvencionales la deben realizar todos los

8 Sobre la creacion del sistema norteamericano de la judicial review y los efectos expansivos de las
sentencias de la Corte Suprema, ver Sagliés Maria Sofia, “Perfil actual de la Corte Suprema estadouni-
dense como tribunal constitucional en la tutela de los derechos humanos”, en Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, ed. Porrtia, México 2004, n° 1 pag. 200 y sigts.
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jueces, o solamente quienes estan habilitados para efectivizar el control de
constitucionalidad.

b) Rol constructivo, o positivo. El control de convencionalidad demanda aqui
que los jueces nacionales apliquen el derecho local (incluido el constitucio-
nal), en consonancia o de conformidad con el Pacto de San José de Costa
Rica y la jurisprudencia de la misma Corte. De hecho, tal funcion (que lla-
mamos “constructiva’) del control de convencionalidad, es similar al papel,
igualmente constructivo, que deben realizar los jueces en materia de control
de constitucionalidad. Por lo demas, esta tarea estd a cargo de todos los jue-
ces, aunque algunos no estén autorizados a realizar por si mismos control
exclutorio de constitucionalidad, puesto que no pueden hacer funcionar al
derecho doméstico ignorando al Pacto de San José de Costa Rica y a la
referida jurisprudencia de la Corte.

4 Conek n es entre el ca trb d cn stitucin hid yeld ca vencin a-
lidad. Reflexiones en torno de la constitucion nacional “convencionalizada’.

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

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

Desde otra perspectiva, sin embargo, el juez local tiene sugestivas amplia-
ciones en sus potencias interpretativas, cuando no media jurisprudencia de
la Corte Interamericana. En tal supuesto, al poner en marcha el derecho
doméstico, debe aclimatarlo al Pacto de San José de Costa Rica, con lo
que puede realizar por si mismo provechosas modulaciones, muchas veces

149



NESTOR PEDRO SAGUES

innovativas, de aquel derecho, a las reglas del Pacto’.

b) El acoplamiento del control de constitucionalidad con el de convencio-
nalidad. En este punto parece regir la doctrina que llamamos “de las dos
etapas”, o “de los dos eslabones consecutivos”. El primer segmento se-
ria el del control de constitucionalidad. El segundo, el de convenciona-
lidad. Una norma nacional, para poder aplicarse, deberia superar, conse-
cutivamente, los dos tests. Algunas frases de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por ejemplo en 7rabajadores cesados del Congre-
so, avalarian esta tesis: “...En otras palabras, los organos del Poder Ju-
dicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino tam-
bién de convencionalidad... evidentemente dentro del marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes”.

Si bien hemos adherido anteriormente a tal postura, un reexamen del asunto
parece aconsejar, con preferencia, otra vision. En efecto: si el juez local debe
realizar una interpretacion de su constitucion “conforme” al Pacto de San
José de Costa Rica y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, el control de constitucionalidad, que también debe prac-
ticar, tiene que partir de una Constitucion convencionalizada, vale decir, (1)
de una Constitucion nacional depurada de sus elementos inconvencionales,
y (ii) ademas, conformada o reciclada segin el Pacto mencionado y la juris-
prudencia de la Corte Interamericana. Dicho de otra manera, el “control de
convencionalidad” de una Constitucion, debe conceptualmente preceder al
“control de constitucionalidad” de leyes, decretos, reglamentos, etc., que el
mismo juez tiene que hacer, a partir de tal constitucion convencionalizada.

Es interesante apuntar que la constitucion nacional “convencionalizada”
puede ser e n alglin aspecto- mas reducida que la constitucion nacional a
secas, cuando ciertos trozos de ella colisionan con el Pacto de San José y
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, y por ende, cabe inaplicarlos
(recuérdese el caso de la censura televisiva, en Chile). Pero también puede
ser mas extensa, si al texto original hay que agregarle, por ejemplo y por
via de interpretacion mutativa por adicidon, conceptos basicos vertidos por
la Corte Interamericana que complementan los derechos enunciados en la
Constitucion, o que despliegan sus cldusulas de un modo determinado.

9 Cfr. Sudre, Frédéric, “A propos du dialogue des juges et du controle de conventionnalité”, en Au-
tores Varios, Etudes en honneur de Jean-Claude Gautron. Les dynamiques du droit européen en début du
siecle, Paris, ed. Pedone, 2004, pag. 209 y sigts.
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¢) En cuanto los sujetos que realizan los controles de constituciona-
lidad y convencionalidad. Sabido es que los entes habilitados para
ejercitar el control judicial de constitucionalidad (en su rol ex-
clutorio de normas inconstitucionales) es variado, y que actual-
mente los modelos mas comunes giran entre el “difuso” (al estilo
norteamericano”), el “concentrado” (sea en cortes o salas constitucio-
nales especializadas), y el “dual” (que algunos prefieren llamar mix-
to o hibrido), donde los jueces ordinarios y los especializados com-
parten tareas. Respecto del control “constructivo”, segiin explicamos,
entendemos que todos los jueces estdin comprometidos en tal funcion.

Pues bien: en materia de control de convencionalidad, la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana encomendd el mismo, inicialmente,
a los jueces (hemos anticipado que no queda claro si a todos ellos, o
solamente a los que ejercen control de constitucionalidad: véase su-
pra, 2). Pero mas tarde ampli6 tal listado mencionando, por ejemplo
en el caso Gelman, del 24 febrero de 2011, a cualquier autoridad pu-
blica y no solo del Poder Judicial (considerando 240), o a “los jue-
ces y los organos vinculados a la administraciéon de justicia, en todos
los niveles, (que) deben ejercer de oficio un control de convenciona-
lidad, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales pertinentes” (considerando 193).

Ello lleva a preguntarse si en un pais determinado, como Argentina, que
reserva el control de constitucionalidad a los jueces, y se lo impide al Po-
der Ejecutivo'®, podria —o deberia- un ministro, o el Procurador General
o el Defensor del Pueblo, declarar inconvencionales a ciertas normas que
sin embargo, no puede declarar inconstitucionales, y todo ello con un efec-
to parecido al de la declaracion de inconstitucionalidad (no aplicarlas).

El punto no esta suficientemente aclarado por la Corte Interamericana:
por su importancia, merece una pronta y rotunda aclaracion. El control
de convencionalidad, que tiene aristas muy positivas y tutiles, ha sido
creado por dicha Corte, y pesa sobre ella el deber de explicitar con ab-
soluta nitidez esta cuestion, sin emplear formulas lingiiisticas sibilinas
u otras que, aunque por cierto juridicamente ingeniosas, parecen alguna
vez mas propias de un ordculo délfico que de un tribunal.

10 Ver Sagiiés Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, 4*.ed., Bue-
nos Aires, 2002, ed. Astrea, t. 1 pag. 233.
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X a clusin es.

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

En concreto, lo que aqui se postula es que el control de constitucionalidad no
puede realizarse con independencia del control de convencionalidad, sino que
debe partir de una constitucion “convencionalizada”, vale decir, de una constitu-
cion acorde con el Pacto de San José y con la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, lo que implica: (i) una constitucion depurada de
ingredientes anticonvencionales; (ii) una constitucion conformada 'y completada
con ingredientes convencionales decisivos para el nucleo esencial de los derechos
enunciados en ella. En otras palabras, la constitucion convencionalizada es una
constitucion opuesta a la constitucion autista que algunos nostalgicos, o desin-
formados, todavia usan.

Dejamos para otro momento un tema de honda gravitacion, como es la even-
tual elaboracion, por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
de pautas o lineas jurisprudenciales que pueden colisionar, paradojalmente, con
principios basicos que hagan al nticleo esencial de los derechos humanos funda-
mentales, y que aun asi, a tenor de la doctrina del control de convencionalidad,
deberian aplicar los jueces nacionales. Que ello sea infrecuente no desluce la
importancia del asunto, que se encuentra latente, ademas, con cualquier tribunal
supranacional de derechos humanos!!.

11 Uno de los puntos mas preocupantes es la posibilidad de reabrir procesos judiciales finiquitados
con una absolucion, por ejemplo, ante la aparicion de nuevas pruebas incriminatorias, violando la tesis
del non bis in idem. Ver sobre el tema y otros aspectos del problema, Malarino Ezequiel, “Activismo
judicial, punitivizacion y nacionalizacion. Tendencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos”, en Ambos Kai, Malarino Ezequiel, Elsner Gisela (Editores), Siste-
ma interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, Universidad
Jorge-Augusto de Gb tingen y Fundacion Konrad Adenauer, Montevideo, 2010, pag. 25 y sigts.
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