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Herramientas para optimizar el ejercicio del control
de convencionalidad a cargo de los tres poderes del Estado
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. Dedicatoria especial

Quiero dedicar las siguientes reflexiones y mi eter-
no agradecimiento al querido maestro Néstor P. Sagii€s,
quien ha inspirado en mi la pasién por profundizar los
contornos y alcances del control de convencionalidad vy,
en general, la aplicacion del derecho internacional de los
derechos humanos en los ordenamientos internos. Sin du-
da, sus ensefianzas, su inteligencia para poder identificar
los problemas actuales del control de convencionalidad y
su claridad para abrir nuevos debates y horizontes posi-
bles quedaran para siempre presentes en quienes tuvimos
el enorme honor de formarnos a su lado. Querido Néstor:
que tu humildad, sabiduria y pasién por la docencia sean
el faro que nos siga iluminando en el recorrido académico
y en la busqueda de la mejor promocion y defensa de los
derechos y libertades de todas las personas.

II. Introduccion: del derecho internacional

de los derechos humanos “conocido” al derecho
internacional de los derechos humanos
“eficiente” en los ordenamientos internos

A mediados del siglo XX, el reconocimiento del indi-
viduo como sujeto del derecho internacional tuvo un im-

Nota pe RepACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes trabajos
publicados en Ev DerecHo: Andlisis de la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Mendoza en punto al control de convencionalidad en el marco
del control de constitucionalidad, por Victor ENRIQUE IBAREZ Rosaz, EDCO,
2015-475; Control de convencionalidad como método de supremacia
de los tratados internacionales: hacia un nuevo rumbo en la jurispruden-
cia nacional, por CArlos Avserto Fossaceca, EDCO, 2010-580; El control
de constitucionalidad y de convencionalidad de oficio, por IsaeL Grilo,
EDCO, 2011-330; La revisién del control de convencionalidad difuso y
la identidad institucional de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, por VAENTIN THURY Cornejo, EDCO, 2012-327; Algunas inquietudes
en forno al control de convencionalidad, por Matias Sucunza, EDCO,
2013-327; El control de convencionalidad en el sistema de control de
constitucionalidad argentino, por RomiNA AriaNA Diaz, ED, 253-684; Una
sentencia pedagdgica sobre el control de convencionalidad en el dere-
cho argentino, por Sivia MARRAMA, ED, 255-335; Una novedosa cafego-
ria juridica: el “querer ser”. Acerca del pretendido cardcter normativo
erga omnes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Las dos caras del “control de convencionalidad”, por Avfre-
po M. Virolo, EDCO, 2013-637; Supremacia constitucional y control
judicial de constitucionalidad. Aclaraciones conceptuales, por Pebro A.
Caminos, EDCO, 2015-378; La Argentina en el mundo de los sistemas
de control de constitucionalidad, por Peoro A. Caminos, EDCO, 2015-
520; Conversacién sobre la jurisprudencia actual de la Corte Suprema y
el control de constitucionalidad, por MirtHA Asap, EDCO, 2015-539; Eje-
cutando sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
una contestacién de oficio muy especial, por Esteta B. Sacristan, EDCO,
2017-58; El desenlace del conflicto entre la Corte Suprema argentina
y la Corte interamericana, por Néstor Pebro SacUts, ED, 275-938; La
doctrina del margen de apreciacién nacional y la obligatoriedad de los
fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por Ebuarbo
BuenaDER, ED, 279-489; El Poder Ejecutivo frente al sistema internacional
de derechos humanos y la ejecucién de sentencia internacional, por
Maria MACARENA ALURRALDE UrTuBEY, ED, 280-688; La Republica Argentina
ante la Corte IDH: afio 2018, por PAuuNA R. CHiaccHiera Castro, ED,
283-659; El margen de apreciacién nacional en la lectura de los trata-
dos internacionales: zlaberinto o techo del derecho internacional de los
derechos humanos?, por Lautaro E. Prier y Ricarbo G. RiNcON, ED, 283-
795; La revisién de la cosa juzgada nacional frente a las sentencias de
la Corte IDH, por Sercio Nicolas Jal, ED, 284-919. Todos los articulos
citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales (Pontificia Universidad
Catélica Argentina). Docente de Derechos Humanos (Pontificia Univer-
sidad Catélica Argentina) y de Derecho Internacional Publico (UNR).
Docente de Posgrado en temas de Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos en diversas universidades nacionales y del extranjero.
Autor de libros y articulos sobre la especialidad.
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pacto significativo. Desde aquel momento, la comunidad
internacional entendié que el mundo de la posguerra no
podia reconstruirse sino a partir de repensar los valores y
los principios que deben ser reconocidos por las normas,
teniendo siempre en el horizonte el respeto por la digni-
dad humana. Fue entonces que, a partir de consensos mi-
nimos plasmados en instrumentos universales y regiona-
les de derechos humanos, se edifico el derecho internacio-
nal de los derechos humanos como espacio coadyuvante y
complementario a la proteccion hasta ese momento solo
prevista en los ordenamientos internos.

A lo largo de las siguientes décadas —y con mayor énfa-
sis en nuestro pais a partir de la reforma constitucional de
1994- las convenciones en materia de derechos humanos
se ofrecen como herramientas que, respetando su fuente
internacional, conviven con las normas de fuente domés-
tica en el propdsito de adoptar la decision que resulte mas
favorable a la persona humana. La creciente invocacién
de tratados internacionales de derechos humanos, de in-
terpretaciones vertidas por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH) en casos contenciosos y en
opiniones consultivas dan muestra del creciente desarrollo
del derecho internacional de los derechos humanos y su
aplicacién de manera transversal en todas las ramas del
derecho. Tal dinamismo implica que ya ningin operador
pueda invocar el “desconocimiento” de las normas inter-
nacionales como justificacién para su falta de aplicacion.

Frente a esta realidad se imponen las siguientes pre-
guntas: ;Basta solo con el mero conocimiento de la “exis-
tencia” de la ratificacién por parte de nuestro pais de los
instrumentos internacionales universales y regionales de
derechos humanos? ;Puede un estado “conformarse” con
ese reconocimiento formal de los compromisos en sede
internacional? Necesariamente, las respuestas nos llevan
a advertir, por un lado, que estamos pasando de una eta-
pa de conocimiento de las convenciones a una etapa en
donde hay que insistir en su efectiva aplicacion. Es decir,
de nada sirve firmar todos los tratados internacionales si
luego no se adoptan a nivel interno las medidas legislati-
vas, las politicas publicas y las decisiones judiciales nece-
sarias para satisfacer realmente los derechos y libertades
reconocidos convencionalmente. El desafio es, sin duda,
trabajar para dotar de eficacia y de efecto dtil a las obliga-
ciones internacionales.

De cara a ese objetivo, cobra relevancia la necesidad de
practicar un adecuado control de convencionalidad en se-
de nacional, dado que la operatividad y cumplimiento de
las obligaciones internacionales deben hacerse presentes
en las politicas publicas y normas orientadas a tutelar en
la realidad cotidiana, en el dia a dia, los derechos funda-
mentales de millones de personas que reclaman la protec-
cién de los Estados. La propia Corte IDH ha sefialado que
“[1]Jos Estados Partes en la Convencién deben garantizar
el cumplimiento de las disposiciones convencionales y
sus efectos propios (effet utile) en el plano de sus respecti-
vos derechos internos”®.

lll. La necesaria armonia de los poderes
estatales para respetar y garantizar
las obligaciones internacionales

Las obligaciones internacionales deben ser asumidas
por el Estado en su conjunto. Un 6rgano o poder estatal no
puede desligarse del compromiso bajo la excusa de que la
tutela de un derecho determinado excede su competencia.
En este sentido, conviene recordar las palabras del ex juez
de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez, quien, en oca-
si6én de brindar su voto razonado en el caso “Myrna Mack
Chang”, sostuvo: “[...] [plara los efectos de la Convencién
Americana y del ejercicio de la jurisdiccién contenciosa
de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en
forma integral, como un todo. En este orden, la responsa-
bilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no pue-
de quedar sujeta a la divisién de atribuciones que sefiale

(1) Corte IDH, caso del “Tribunal Constitucional vs. Peri”. Compe-
tencia, sentencia de 24 de septiembre de 1999, parr. 36. Se eliminé
el resaltado del original.



el derecho interno. No es posible seccionar internacional-
mente al Estado, obligar ante la Corte solo a uno o algu-
nos de sus 6rganos, entregar a estos la representacion del
Estado en el juicio —sin que esa representacién repercuta
sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este
régimen convencional de responsabilidad, dejando sus ac-
tuaciones fuera del ‘control de convencionalidad’ que trae
consigo la jurisdiccion de la Corte internacional”®.
Primigeniamente, la Corte IDH puso en manos del
Poder Judicial la obligacién de dar efectividad a los de-
rechos reconocidos convencionalmente. Asi, sostuvo en
“Almonacid Arellano” que “cuando un Estado ha ratifica-
do un tratado internacional como la Convencién America-
na, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto
y fin”®. Tiempo mds tarde, el Tribunal regional concret6
debidamente los alcances del control de convencionali-
dad al sostener con claridad que “todas las autoridades
y 6rganos de un Estado Parte en la Convencién tienen la
obligacién de ejercer un ‘control de convencionalidad”®.
Esta amplitud con que estd concebida la obligacién de
verificar a nivel doméstico la garantia de derechos y li-
bertades ratificados convencionalmente nos recuerda que
el Estado es uno solo. Dicha comprensién implica que, si
bien por el principio republicano de divisién de poderes
las competencias son distribuidas y ejercidas por poderes
distintos e independientes, ello no obsta que, al momento
de asumir la responsabilidad internacional, la obligacién
sea ejercida por todos los que expresan la voluntad del Es-
tado, ya sea en el dmbito ejecutivo, legislativo y judicial.
Tal obligacién, compartida por los tres poderes del Es-
tado, refuerza la necesidad del didlogo interinstitucional
al momento de garantizar los derechos. La decisién que la
justicia adopte sobre un caso determinado muchas veces
depende, en su concrecion y en su eficacia, de la partici-
pacion de otros actores institucionales. Existe, en ciertas
ocasiones, el temor a que entre los poderes se “invadan”
esferas de competencias mutuas. En realidad, si bien la
independencia y la separacién de poderes estdn arraiga-
das en principios constitucionales, lo cierto es que, dentro
del cuidado respetuoso de dichas competencias, deberia
articularse —en un sentido coadyuvante y complementa-
rio— las politicas necesarias a la debida satisfaccion de los
derechos de los habitantes. Recordemos que, desde sus
primeras sentencias, la Corte IDH remarcé que la obli-
gacion que tienen los Estados de garantizar los derechos
y libertades reconocidos en la Convenciéon (CADH) “im-
plica el deber de los Estados de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™®.
Esta necesaria articulacién entre los poderes ratifica lo
sostenido anteriormente en orden a que, en la mayoria de
los casos, la violacién a las obligaciones convencionales
queda configurada por la inaccién de uno de los érga-
nos estatales, por “no hacer lo debido” en el marco de
sus competencias. Bien sostiene Sagiiés que “si un Esta-
do firma una convencidn, que segtin la Constitucion debe
cumplirse, la inaccién del Estado para dictar las normas
locales consecuentes para cumplir con aquella conven-
cion, o de instrumentar las politicas publicas de ejecucién
de la convencién o tratado, importa un acto de omisién
inconvencional”®, y que “[e]stas inconvencionalida-
des pueden detectarse también en el disefio (o en la falta
de disefo) de ciertas politicas ptiblicas. Por ejemplo, en
‘Campo Algodonero’ [...] la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos condené al Estado por no implementar
politicas que hubieran permitido impedir violaciones a

(2) Corte IDH, caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 25 de noviembre de 2003, voto
razonado del juez Sergio Garcia Ramirez.

(3) Corte IDH, caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de
septiembre de 2006. Serie C No. 154; pérr. 124.

(4) Corte IDH, caso de “Personas dominicanas y haitianas expul-
sadas vs. Repiblica Dominicana”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C
No. 282.1.

(5) Corte IDH, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, sentencia
de 29 de julio de 1988, parr. 166.

(6) Sagiiés, Néstor P., “La inconvencionalidad por omisién: Niveles
y perspectivas”, Revista Juridica del Noroeste Argentino, némero 1,
diciembre de 2019, Cita I)-=CMVIII-874.
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derechos humanos. Como anticipamos, ha dicho igual-
mente que los estados no pueden alegar dificultades eco-
ndémicas o previsiones presupuestarias insuficientes, para
justificar situaciones de detencién que no cumplan con los
estdndares minimos internacionales en la materia y que no
respeten la dignidad inherente al ser humano (‘Montero
Aranguren’ [...] y ‘Vélez Loor’ [...]"7.

IV. Dimensiones y alcances del ejercicio
del control judicial de convencionalidad

En el objetivo de hacer efectiva la compatibilidad de
las normas internas con las convenciones adoptadas por
el Estado, los jueces tienen un rol determinante. Son ellos
quienes expresan la voluntad del Estado plasmada en los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Por
lo tanto, si bien no se duda del dmbito de libertad y sa-
na critica que tiene el operador judicial al momento de
interpretar y hacer cumplir las normas, desde que el Es-
tado, ratificé los tratados y aceptd la competencia de los
6rganos internacionales, el margen de discrecionalidad
judicial encuentra limites. El apartamiento injustificado
de las obligaciones internacionales al momento de decidir
un asunto determinado puede comprometer gravemente la
responsabilidad internacional del Estado®.

Como se anticip6, la Corte IDH pone no solo en los
jueces, sino de manera mds amplia en “todos los érganos
vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles”® la garantia del cumplimiento de las obligacio-
nes internacionales. Esto implica que los jueces, ademds
de ser jueces nacionales —es decir, de hacer cumplir en
los casos que se le presentan a su competencia la Cons-
titucién y demds normas del pais— se convierten también
en “jueces del sistema interamericano y universal de de-
rechos humanos”, dado que descansa en ellos el efectivo
acatamiento a nivel interno de los mandatos y estdndares
convencionales. El control primario de convencionalidad
a cargo de los jueces asume una importancia fundamen-
tal, especialmente porque los fallos y decisiones judiciales
que firman quedan incluidos entre “las otras medidas” que
los Estados se obligan a adoptar para hacer efectivos los
derechos y libertades reconocidos en las convenciones!'?.

La obligacién que tienen los jueces de realizar de ofi-
cio el control implica, por un lado, no poder excusar su
préctica bajo el argumento de la falta de invocacién con-
vencional dada por las partes, pero ademds significa la
tarea del magistrado local para buscar y (eventualmente
encontrar) el instrumento o la interpretaciéon internacio-
nal que resulte mds pertinente para tutelar los derechos
denunciados en un caso determinado. Muchas veces suele
ocurrir que las partes invocan tratados internacionales que
no se vinculan concretamente con lo discutido en un asun-
to concreto o bien que pretendan convencer al magistrado
sobre la base de cldusulas o jurisprudencia internacional
“recortada” o ‘“‘sacada de contexto”, lo que claramente
obsta a una correcta aplicacién del derecho convencional
en ese asunto doméstico.

Asimismo, los operadores judiciales deben hacer el test
de convencionalidad de manera completa. Es decir, deben
analizar la adecuacién de las reglas juridicas internas con
los tratados internacionales, pero también tener en cuenta
la compatibilidad con la interpretacién o alcance que de
esos derechos realizé la Corte IDH. Asi{ lo sefialé expre-
samente el Tribunal regional al decir que “los jueces y
6rganos vinculados a la administracién de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interame-
ricana, intérprete dltima de la Convencién Americana”!'".

(7) Sagiés, Néstor P., “La inconvencionalidad por omisién...”, op.
cit.

(8) Téngase presente que numerosos casos que llegan a la compe-
tencia contenciosa de la Corte IDH se originan en decisiones judiciales
inconvencionales.

(9) Corte IDH, caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México”,
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 26
de noviembre de 2010, Serie C No. 22.

(10) En el caso de la CADH, véase al respecto el articulo 2.

(11) Ademds del citado caso “Almonacid Arellano vs. Chile”, la
Corte IDH mantuvo dicha interpretacién en numerosos casos, por ejem-
plo, Corte IDH, caso “Liakat Ali Alibux vs. Surinam”, Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 30 de enero de
2014, parr. 151; Corte IDH, caso de “Personas dominicanas y haitia-
nas expulsadas vs. Reptblica Dominicana”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, senfencia de 28 de agosto de 2014,
pérr. 311 y Corte IDH, caso “Colindres Schonenberg vs. El Salvador”,
Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 4 de febrero de 2019,
Serie C No. 373, pérr. 75.



En la practica, se advierten numerosas decisiones judicia-
les donde se analizan los alcances de un determinado de-
recho convencional, pero en “sintonia nacional”, es decir,
conforme la interpretacién (o “modulacién”, al decir de
Sagiiés) dada por intérpretes locales. Este error parte de
no reconocer que las convenciones tienen una naturaleza
internacional propia e intérpretes internacionales propios
que sefialan las condiciones de vigencia con que dichos
instrumentos deben aplicarse a nivel interno. En esta obli-
gacién de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH no
debe olvidarse que quedan incluidas las opiniones consul-
tivas brindadas por el Tribunal. La Corte IDH ha despeja-
do toda duda sobre el valor vinculante, obligatorio de sus
opiniones consultivas, haciendo a estas también parte del
control de convencionalidad.

Asi lo afirmé al decir que “estima necesario que los
diversos 6rganos del Estado realicen el correspondiente
control de convencionalidad, también sobre la base de lo
que sefiale en ejercicio de su competencia no contencio-
sa o consultiva, la que innegablemente comparte con su
competencia contenciosa el propdsito del sistema intera-
mericano de derechos humanos, cual es, ‘la proteccién de
los derechos fundamentales de los seres humanos’”(2.

En relacidon con los efectos del control, en la actua-
lidad debe preferirse agotar los recaudos a los fines de
poder generar un control constructivo de convencionali-
dad, es decir, aplicar e interpretar las normas y practicas
internas conforme las obligaciones convencionales y no
contra ellas, de manera de rescatar o salvar la normati-
va doméstica antes de declarar su invalidez o declararlas
inaplicables para el caso concreto (control destructivo de
convencionalidad). La construccién de “interpretaciones
conformes” puede asumir distintas variables o moda-
lidades cuya eficacia dependera de la sagacidad y ofi-
cio del operador local para dotar de mayor concrecién a
la tutela de derechos y libertades comprometidos. Es la
exigencia actual de un activismo judicial, que requiere
de jueces que intervengan con dinamismo en el proce-
s0, buscando, interpelando e incluso comprometiendo en
el abordaje de complejos asuntos juridicos a otros acto-
res institucionales. Compartimos la reflexion de Sagii€s
cuando sostiene que “[n]aturalmente, todo este manojo
de variables alerta que la tarea del intérprete-operador
actual es mucho més trabajosa que afios atrds, al par que
demanda en quien la haga cualidades especiales de olfa-
to juridico, perspicacia, imaginacién y acierto. Es mu-
cho mas sencillo invalidar un precepto antes que reci-
clarlo. Pero esta ultima operatoria es necesaria, antes de
destruir o inaplicar reglas locales, mdxime si ellas son
constitucionales”?.

Por otra parte, debe reconocerse que atin persiste cier-
ta resistencia en ambitos judiciales en torno a seguir las
interpretaciones formuladas por la Corte IDH o bien las
decisiones adoptadas por la CIDH u otros comités del
sistema universal de proteccién. Pienso que, para alejar
estas tensiones, debe recordarse que en ninglin momento
el derecho internacional exige la aplicacién “robdtica”,
automadtica o descontextualizada de sus interpretaciones.
Si bien, en principio, es obligacién convencional el aca-
tamiento y cumplimiento de las convenciones y de las
decisiones de la Corte IDH, debe siempre analizarse su
aplicacién en el caso concreto. Deben tenerse en claro
las vias legitimas de evasion de las obligaciones interna-
cionales asumidas como, por ejemplo, la posibilidad de
aplicar la norma o interpretaciéon mas favorable contenida
en una norma o interpretacién doméstica (principio pro
persona) o bien fundamentar la “evasion legitima” de un
precepto o interpretacion internacional alegando un mar-
gen de apreciacion local.

El conocimiento por parte de las autoridades judiciales
de todo lo vinculado a la aplicacion y efectos del dere-
cho internacional de los derechos humanos resulta abso-
lutamente necesario para adaptar la aplicacion del ordena-
miento interno a los nuevos paradigmas constitucionales y
convencionales, y asi fortalecer la correcta administraciéon
de justicia. En este sentido, cobra trascendencia la nece-
sidad de evaluar debidamente en los concursos de magis-

(12) Corte IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el con-
texto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional.
Opinién Consultiva OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, Serie A
No. 21, parr. 31. Se omitieron las citas al pie de pdagina.

(13) Sagiiés, Néstor P., “Notas sobre el control ejecutivo de conven-
cionalidad”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Afio XXI, Bogotd, 2015, pdgs. 141-149.
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trados el conocimiento de derecho internacional de los
derechos humanos?.

V. Pautas para el control legislativo
de convencionalidad

La tutela de los derechos y libertades consagradas en
las convenciones de derechos humanos debe ser acom-
pafiada, a nivel interno, por normas que logren concretar
de manera efectiva aquella proteccién. En este sentido,
el art. 2 de la CADH recuerda el compromiso que asu-
men los Estados partes de “[...] adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposicio-
nes de esta Convencidn, las medidas legislativas [...] que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades™.

La obligacién de realizar control legislativo de con-
vencionalidad es resaltada por la Corte IDH en varios
antecedentes. Entre otros, el Tribunal sostuvo que los
efectos de las disposiciones de la CADH no pueden verse
mermados “por la aplicacién de normas contrarias a su
objeto y fin”"9. En otro caso!'®, como se ha explicado,
la Corte IDH remarcé que “el control de convencionali-
dad que deben hacer los operadores nacionales, jueces
incluidos, versa tanto sobre la aplicaciéon como respec-
to de la emisiéon de normas”!'?, y agregd, en su labor
consultiva, que “un tratado internacional, por ejemplo,
la CADH, obliga a todos los 6rganos del Estado parte,
incluyendo al Poder Judicial y al Legislativo (Corte IDH,
OC 21/14)”. A su vez, y en relacion con el contenido de
la obligacién de adoptar disposiciones de derecho inter-
no, la Corte IDH indicé que “[e]n el derecho de gentes,
una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que
ha ratificado un tratado de derechos humanos debe intro-
ducir en su derecho interno las modificaciones necesarias
para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones
asumidas”®,

Cabe aclarar que hablamos del Poder Legislativo en
sentido amplio, incluyendo los dmbitos legislativos na-
cionales, provinciales y también los municipales (conce-
jos deliberantes). Asimismo, vale también para las con-
venciones constituyentes que deben analizar proyectos
de reforma constitucionales. A ellos también les cabe la
obligacién de realizar el control de convencionalidad para
que esa reforma constitucional resulte conforme a las con-
venciones internacionales ratificadas por el pais.

Si se sigue a Sagiiés, el “‘control legislativo’ de con-
vencionalidad” supone el deber del Estado a “modificar,
adaptar y en su caso abolir”’"® las normas opuestas al
bloque de convencionalidad o a la jurisprudencia de la
Corte IDH (en ocasiones dicha obligacién ha sido or-
denada por la Corte IDH a modo de reparacién y como
garantia de no repeticién ante violaciones de derechos
consagrados en la CADH®, A su vez, dice Sagiiés, pue-
de implicar “sancionar las normas que por compromisos
internacionales debe emitir”, como asi también abarca la
obligacién de “no dictar normas contrarias al bloque de
convencionalidad de ese Estado o la jurisprudencia de
la Corte Interamericana”®V. Esta ultima obligacién re-
vela que hay limites a lo “debatible” legislativamente.
Muchas veces hay proyectos de normas que se discuten
en los ambitos legislativos existiendo obstaculos conven-

(14) Incluso, el apartamiento manifiesto y reiterado de los precep-
tos e interpretaciones convencionales ha generado el pedido de jury
de enjuiciamiento y de destitucién de magistrados porque compromete
gravemente la responsabilidad del Estado que representan.

(15) Corte IDH, caso “Gelman vs. Uruguay”, Fondo y Reparacio-
nes, sentencia de 24 de febrero de 2011.

(16) Corte IDH, caso “Gelman vs. Uruguay”, Supervisién de cumpli-
miento de sentencia, resolucién del 20 de marzo de 2013.

(17) Sagiés, Néstor P, “La inconvencionalidad por omisién...”,
op. cit.

(18) Corte IDH, “Cinco Pensionistas vs. Perd”, Fondo, Reparaciones
y Costas, sentencia de 28 de febrero de 2003, pérr. 164, con cita de
varios casos anteriores.

(19) Sagiiés, Néstor P., “La inconvencionalidad por omisién...”,
op. cit.

(20) Pueden mencionarse algunos ejemplos de casos contra Argen-
tina. Asi, en el caso “Kimel vs. Argentina” (Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, sentencia del 2 de mayo de 2008, Serie C 177) se ordend adecuar
la figura de calumnias e injurias de la legislacién penal de manera que
la regulacién no afecte la libertad de expresién. En el caso “Mendoza y
ofros vs. Argentina” (Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones,
senfencia de 14 de mayo de 2013, Serie C No. 260) la Corte IDH
obligé al pais a ajustar su marco legal a los estandares internacionales
sefialados en la sentencia en materia de justicia penal juvenil.

(21) Sagiés, Néstor P., “La inconvencionalidad por omisién...”,
op. cit.



cionales para avanzar en su tratamiento y eventual apro-
bacién®?.

Una nota distintiva del control legislativo con perspec-
tiva de derechos humanos es la necesidad de su practica
con cardcter preventivo, pues procura evitar que una ley
sea declarada inconstitucional o inconvencional por el 6r-
gano judicial y asf evitar la posible responsabilidad inter-
nacional del Estado. Una posibilidad poco utilizada por
los estados es consultar a la Corte IDH sobre la conven-
cionalidad de ciertos proyectos legislativos, mas cuando
estos abordan temas de gran sensibilidad en la opinién
publica. Dicha posibilidad se encuentra habilitada expre-
samente por la CADH, en el articulo 64.2: “La Corte, a
solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podra
darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cual-
quiera de sus leyes internas y los mencionados instrumen-
tos internacionales”.

A los fines de pensar como puede optimizarse el ejerci-
cio del control de convencionalidad en los dmbitos legis-
lativos resultaria practico, por un lado, revisar adecuada-
mente el contenido de los proyectos legislativos a los fines
de realizar los “ajustes convencionales” necesarios que
permitan eliminar las cldusulas que se muestren incom-
patibles con los pardmetros internacionales; y, por otro
lado, recordar que las convenciones internacionales de de-
rechos humanos siempre constituyen bases de consenso
“minimas” que los estados asumen cumplir, son pisos pe-
ro nunca techos, lo que implica que las leyes internas es-
tan llamadas a ampliar, enriquecer y mejorar los alcances
y protecciones plasmados en los tratados internacionales.

Como podemos apreciar, la relevancia que asume el
control de convencionalidad en cabeza del Poder Legis-
lativo debe llevar a redoblar el esfuerzo en la adecuada
capacitacioén de nuestros legisladores y legisladoras y de
sus cuerpos de asesoria para un ejercicio responsable de
tan importante funcién®.

VI. Aspectos distintivos del control ejecutivo
de convencionalidad

La realizacion del control “ejecutivo” de convenciona-
lidad ofrece alcances particulares. Por un lado, encuentra
su fundamento en que su realizacién “es funcién y tarea
de cualquier autoridad pudblica”®?, y debe ser practica-
do por “todas las autoridades de un Estado parte en la
Convencién”®. Comprende, entonces, al presidente de
la Nacién (como maxima autoridad) y alcanza de mane-
ra amplia a gobernadores, intendentes, ministros, secre-
tarios, directores y demds funcionarios del Estado a nivel
nacional, provincial, municipal, comunal. El Tribunal re-
gional, con claridad, sostuvo que “[e]l respeto a los dere-
chos humanos constituye un limite a la actividad estatal,
lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se en-
cuentre en una situacioén de poder, en razén de su cardcter
oficial, respecto de las demds personas. Es, asi, ilicita,
toda forma de ejercicio del poder piblico que viole los
derechos reconocidos por la Convencién”®?®,

El control se orienta especialmente a que las normas
que los 6rganos ejecutivos emitan (decretos, resoluciones,
ordenanzas, protocolos de actuacion y cualquier otra regla
juridica) resulten compatibles con los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, con la jurisprudencia
de la Corte IDH y con las recomendaciones dictadas por
los comités universales y regionales de proteccién. Pienso
que, aqui también, el control ejecutivo de convencionali-
dad debe manifestarse de manera preventiva, es decir, de
modo que se evite la adopcidn de disposiciones contrarias
al bloque de convencionalidad®”. En esta manifestacion
preventiva, Sagii€s incluye la opcion del “veto u objecién
presidencial a un proyecto de ley, que bien puede fun-

(22) Por ejemplo, no podria pensarse una ley que reestableciera
amnistias para casos de graves violaciones a derechos humanos o una
normativa en nuestro pais que intentara reestablecer la pena de muerte
para ciertos delitos.

(23) Trucco, Marcelo, Control de convencionalidad (en pocas pala-
bras), Buenos Aires, Editorial Dunken, 2021, pdg. 71.

(24) Corte IDH, caso “Gelman vs. Uruguay”, Fondo y Reparacio-
nes, sentencia de 24 de febrero de 2011, pérr. 239.

(25) Corte IDH, caso “Gorigoitia vs. Argentina”, Excepcién Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 2 de septiembre de
2019, pérr. 55.

(26) Corte IDH, caso del “Tribunal Constitucional vs. Perd”, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C
No. 71, parr. 68.

(27) Resulta importante en este caso el adecuado asesoramiento
previo de érganos técnico-legales que puedan realizar este andlisis de
convencionalidad.
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darse, llegado el caso, en el hecho de que esa iniciativa
legislativa vulnere alguna disposicién del derecho interna-
cional de los derechos humanos”®®,

En relacion con los efectos que puede generar el con-
trol ejecutivo de convencionalidad, podria pensarse en la
posibilidad de que, como consecuencia del control, un
decreto del Poder Ejecutivo deje sin efecto, inaplique, un
decreto precedente al cual se reputa inconvencional®.

El control ejecutivo de convencionalidad no solo debe
verificarse en relacién con la emisién de normas, sino que
también abarca la necesidad de que las politicas publi-
cas y practicas estatales también resulten conformes a los
tratados internacionales y a la jurisprudencia de la Corte
IDH. EIl articulo 2 de la CADH resulta claro al exigir,
por parte de los estados, la adopcién de “cualquier otra
medida” que sea necesaria para satisfacer los derechos
y libertades reconocidos en la Convencién. Precisamen-
te, esas “otras medidas” aluden a las politicas publicas
que se decidan desde los 6rganos ejecutivos y que deben
acompaiiar la proteccién brindada por las normas juri-
dicas. Pensemos, por ejemplo, en politicas publicas de
nifiez, en materia de discapacidad, politicas orientadas a
eliminar toda forma de violencia contra las mujeres, o en
précticas dirigidas a respetar especialmente la libertad y la
seguridad.

Por otra parte, hay otra dimensién del control ejecutivo.
En este caso, vinculado a los actos de la administracion
publica y demas entes descentralizados. La obligacién que
pesa sobre la administracién de velar por la aplicacién
efectiva de los derechos consagrados convencionalmente
representa un desafio actual que debe ser tomado con se-
riedad y responsabilidad. No debe olvidarse que la Corte
IDH obliga a interpretar, con un alcance amplio, las garan-
tias contempladas en el articulo 8 de la CADH. Asi, en el
caso ‘“Baena vs. Panama”, remarcé que “[...] la discrecio-
nalidad de la administracién tiene limites infranqueables,
siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos.
Es importante que la actuacién de la administracién se
encuentre regulada, y esta no puede invocar el orden pu-
blico para reducir discrecionalmente las garantias de los
administrados. Por ejemplo, no puede la administracién
dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar a
los sancionados la garantia del debido proceso [...]"¢%,

VII. Reflexiones finales: cémo mejorar

la invocacién de los instrumentos internacionales
de derechos humanos y de la jurisprudencia

de la Corte IDH en casos particulares

Si bien hemos reflexionado sobre la obligacién que re-
cae en los tres poderes del Estado de realizar control de
convencionalidad, los abogados particulares también tie-
nen una gran responsabilidad en adquirir las herramientas
necesarias para invocar correctamente el derecho inter-
nacional de los derechos humanos y asi contribuir a su
mayor efectividad a nivel interno. En ese sentido, la pri-
mera recomendacién apunta a evitar la invocacién de los
instrumentos internacionales de derechos humanos con
la creencia de que, cuantos mds tratados se mencionan,
mds probabilidades tengo de que mis pretensiones sean
aceptadas. No es un problema de cantidad, sino de se-
leccionar el instrumento internacional y luego la cldusula
mds especifica en la que pueda justificar la obligacién de
su cumplimiento. Se advierte, en muchos escritos, que
solo se menciona la normativa o la jurisprudencia, pero
no se la “trabaja” en el marco del caso concreto en la que
se la estd invocando. En otras palabras, se requiere que
dicha enunciacién sea acompaifiada doctrinariamente, ubi-
cdndola en una determinada estrategia de litigio en clave
convencional.

A su vez, hay que “animarse” a invocar la normati-
va internacional y la jurisprudencia de la Corte IDH en
los procesos administrativos, de modo de generar la real
conciencia de que la administracién publica debe dar res-

(28) Sagiés, Néstor P., Guia prdctica de control latinoamericano
de convencionalidad, Colombia, Tirant Lo Blanch, Konrad Adenauer,
2020, pag. 76.

(29) Seria un tipico supuesto de control “destructivo o negativo”
de convencionalidad. Por ejemplo, la decisién del entonces presidente
Alberto Ferndndez de derogar, en el afio 2021, el decreto 70/2017
(BO: 30/01/2017) sancionado por el expresidente Macri, por enten-
der que este decreto violaba obligaciones convencionales relativas al
debido proceso vinculado a exiranjeros y personas migrantes.

(30) Corte IDH, caso “Baena, Ricardo y otros vs. Panamd&”, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C
No. 72, pérr. 126.



puestas de manera efectiva y asi evitar la judicializacién
de casos cuya respuesta deberia venir de instancias no
judiciales, que garanticen sin demora la tutela efectiva de
derechos y libertades reconocidas convencionalmente.

Otro aspecto para tener en cuenta radica en exigir el
cumplimiento del derecho internacional de los derechos
humanos con la fuerza que nos otorga la propia Cons-
titucion Nacional. Proponer de manera enfitica ante las
autoridades judiciales y administrativas la obligacién que
tienen de realizar el control de convencionalidad al mo-
mento de aplicar una regla juridica interna. Tratar de ale-
gar la jurisprudencia de la Corte IDH, pero en un contexto
determinado. No forzar o recortar interpretaciones saca-
das de contexto o queriendo hacer decir a la Corte IDH
cosas que el Tribunal no dijo. Para ello habrd que mante-
nerse actualizado en las novedades de jurisprudencia de la
Corte IDH, tanto en materia contenciosa como consultiva,
revisar sus cuadernillos de sistematizacion, identificar los
nuevos alcances que el Tribunal va otorgando a ciertos
derechos y notar cuando la Corte IDH abandona un deter-
minado estdndar interpretativo que venia sosteniendo en
anteriores fallos. Estar actualizado permitira aportar vi-
siones novedosas que pueden plantearse ante autoridades
judiciales o administrativas.
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En definitiva, y como se puede apreciar a lo largo de
este breve recorrido, el control de convencionalidad —a ca-
si veinte afios de sus primeras formulaciones por la Corte
IDH- nos interpela e invita a redoblar el esfuerzo, a cada
uno en el ambito profesional donde le toque actuar, para
dar plena vigencia a nivel local a los derechos humanos
ratificados en sede internacional. En esa tarea, la labor
comprometida y orientada a alejar las tensiones que his-
téricamente existieron al concebir las relaciones entre el
derecho internacional de los derechos humanos y los de-
rechos internos nos recordard que la mirada siempre debe
dirigirse hacia la dignidad de la persona humana, auténti-
cay final destinataria de toda proteccion.
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