A PROPOSITO DE LOS PRINCIPIOS EN EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
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1.-PROEMIO

El Derecho Procesal Constitucional, como fluida corriente, ha logrado nuevas
perpectivas en las cavidades de la ciencia procesal y en los principios procesales

constitucionales.

La clasica trilogia cientifica, (accién, jurisdiccion, proceso) no pudo
permanecer ajena dadas las mutaciones conceptuales operadas; como tampoco la
existencia de tribunales constitucionales irrumpiendo en el paradigmatico modelo

de divisién de poderes, y la expansion de sus pronunciamientos.

La conexion e integracion, cada vez mayor del derecho internacional de los
derechos humanos en el derecho interno, fertiliza y agiganta la integridad humana
—frecuentemente bastardeada-, por lo que los esfuerzos habran de redoblarse en
su salvaguarda, por la mano de autoridades jurisdiccionales, para el logro de su

maxima proteccion.

Sin embargo, bien se ha expresado que “..el reconocimiento de los derechos
humanos y la ampliacion de las garantias no resultan suficientes para asegurar su
efectiva vigencia, en tanto los Estados pueden modificar los estandares de
proteccion receptados por el derecho interno de los derechos humanos e incluso
en sus respectivas constituciones, a través de interpretaciones que resulten

funcionales a intereses politicos o de orden practico™.

2.- DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD AL DE
CONVENCIONALIDAD-Principios

! Loiano, Adelina, “Control de Convencionalidad. Proyecciones en el Derecho interno. Proyecciones e
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Tal ha sido la dilatacion operada que, la otrora sumision del juez solo a la letra
de la ley, sufrié el influjo de nuevas vertientes para arrebozar sus decisiones
trascendiendo las fronteras vernaculas, sumergiéndose en lo que se ha dado en
llamar “bloque de constitucionalidad” (veéase art. 75, inc. 22 Constitucion de la

Nacion Argentina).

Se advierte una largo derrotero enfocado hacia la garantia de todos los
derechos de la persona, superando aquella estricta sujecion a la Constitucion,
como norma normarum, fuente de fuentes?, la super ley?, sin margen alguno para
la interpretacion, cuando es esta la que permitird descifrar si hay cabida de la
norma frente a la realidad, y para ello portando el conocimiento del derecho en su

totalidad*, y cuya “ punta de lanza” al decir de Gozaini se enraiza en el caso
“Marbury vs. Madison” desde que, frente a la puja entre la ley y la constitucion, el

deber jurisdiccional sera establecer el derecho aplicable®.

En tal marco de transformaciones, el control de convencionalidad vino a
cambiar el principio de supremacia constitucional.®, erigiéndose en un efectivo
instrumento para aplicar en el derecho interno el derecho internacional de los
derechos humanos, algo asi como en el control de constitucionalidad en un
sistema de control difuso, verificando la adecuacidn o no con las normas

constitucionales internas-

Cabe memorar lo dispuesto en los arts. 1.1 y 2 de la Convencion Americana
en cuanto a que los”... Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que este sujeta a su jurisdiccion, sin disminucién alguna...” y “...si el

gjercicio de los derechos y libertades...”... no estuvieren ya garantizados por

disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a
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adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”. Y ello en virtud de lo

que se ha nominado principio de adecuacién normativa. ’

Esta tarea adaptativa opera como un espejo del principio de instrumentalidad
de las formas con respecto a los derechos de fondo y quienes estan insertos en el

conflicto con el objetivo de proporcionarles una rotunda proteccion.

Entre las conclusiones arribadas en el XXXI| Congreso Nacional de Derecho
Procesal® se sostuvo que los “...principios del orden convencional constituyen la
via de su transversalizacion al orden juridico interno, dado que la CIDH sostiene
que los jueces, al realizar el control de convencionalidad en los casos bajo su

conocimiento, deben argumentar en base a tales principios”

Se “trata de realizar un examen de confrontacion normativo con un tratado
internacional, lo que...determina el sometimiento de la Constitucion al tratado de
derechos humanos y, la Constitucion no es la unica y exclusiva norma para
confrontar leyes internas, en una escala de jerarquia normativa, al activar el
control de convencionalidad como parametros del control de constitucionalidad de

las leyes”.
3.-GENESIS

Quien supo iluminar el camino ha sido el Dr. Sergio Garcia Ramirez,,
proporcionando como juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
primera aproximacion conceptual al control de convencionalidad que se realiza en
la sede interamericana y en el ambito interno de los Estados tal lo reflejado en
el voto vertido, en el caso “Myma Mack Chang” ° al expresar que la
responsabilidad “...atafie al Estado en su conjunto...No es posible seccionar

internacionalmente...” a éste”...obligar ante la Corte solo a uno o alguno de sus

7 Bazan, Victor, “ Estimulando Sinergias: De Didlogos jirisdiccionales y Control de Convencionalidad<”, pag. 11
y ss., en “El Control Difuso de Convencionalidad”, Coord. Eduardo Ferer Mac-Gregor, FUNDA p, Meéxico, 2012
8 XXXI CN de Derecho Procesal, Septiembre de 2022, Mendoza, Argentina

9 Caso “Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas”, Sentencia, de 25 de Noviembre
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organos, entregar a estos la representacion del Estado en el juicio.. y sustraer a
otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones
fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte

internacional”.

Bien lo ha dicho el “...control de convencionalidad se inscribe en un sistema
(juridico-politico) construido a partir de voluntades soberanas, con sustento en

valores y principios compartidos...”.
4.-PERFILES EN SU VIA EVOLUTIVA

Mas alla del influjo doctrinario que pudo haber mediado', la primera
aproximacion yace en la jurisprudencia de la mencionada Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) en el caso “Almonacid Arellano”? al decir que “ ...es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley
y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes...Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones...” de aquella, “...no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin...”. De
ahi que “... el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencion Americana..” teniendose en cuenta no solamente el

tratado, sino la interpretacion que del mismo efectuo la CIDH."

En el caso “Trabajadores Cesados™'*, ademas de referenciar a los jueces,

“...los organos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de

1 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, pag. 272, en “Control de
Convencionalidad, Interpretacion conforme y Dialogo Jurisprudencial”, Coord. Saiz Arnaiz-Ferrer Mac-Gregor
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constitucionalidad sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convencion Americana...en el marco de sus respectivas

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes...”.

Sin duda aqui no solo yace el principio iuria curia novit, sino también
detenta un effet utile, dado que los jueces como guardianes de la Convencion al
incorporar en la oOrbita interna normas que posibiliten aplicar el tratado

internacional, las decisiones que adopten resultaran efectivas.

Posteriormente el marco subjetivo se fue ampliando, y en el caso “Cabrera
Garcia”® se sostuvo que “...cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencion Americana...Los jueces y érganos vinculados
a la administracién de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y
la Convencion Americana,...en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos de
la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino

también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana...”

En “Gelman”'® aqui el control de convencionalidad se encuadra como funcion
de cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial, al dejarse sentado que
“...particularmente en casos graves, violaciones a las normas del Derecho
Internacional...la proteccion de los derechos humanos constituye un limite
infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de
ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales
...debe primar un “control de convencionalidad” que es funcion y tarea de

cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial” .

Con posterioridad se mantiene el criterio de la obligacion de todas las
autoridades y organos de un Estado Parte en la Convencion de ejercer un

control de convencionalidad ex officio entre actos y normas internas y la

!5 Caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Excpecion Prelilinar, Fondo, Reparaciones y Costas”,
Sentencia de 26 de Noviembre de 2010, Serie C n2 220, parr. 225

'8 Caso “Gelman vs. Uruguay, Fondo y Reparaciones”, Sentencia de 24 de Febrero de 2011, Serie C, n2221,
parr.239.



Convencion Americana, de manera que la interpretacion y aplicacién del derecho
nacional sea compatible con las obligaciones internacionales y en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,”
teniendo en cuenta no solo el tratado, sino...la interpretacion que el mismo ha

hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana”’

5.-SUS AREAS

El control de convencionalidad campea en dos ambitos: El externo efectuado
por un Tribunal Supranacional (CIDH), quien verifica si media compatibilidad entre
los hechos o los actos de los Estados que reconocieron su competencia con las
disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH); y el
interno en la orbita nacional con el objeto de comprobar la adecuacién de las
normas juridicas internas a la (CADH) y a los estandares de interpretacion
delineado por la CIDH. En este plano la incorporacién de las normas
internacionales puede acaecer: ora merced a consensos entre Estados; o bien por
imperio de una ley interna del Estado aunandose a un ordenamiento juridico

transnacional.’®

6.-SUJETO ACTIVO DEL CONTROL. CAPACITACION. FUERO Y
COMPETENCIA

No obstante haberse entendido que el cotejo entre normas internacionales y

nacionales no es privativo de los 6rganos judiciales, sino que “ ...debe ser
cumplido...por cualquier persona, y...por cualesquiera autoridades llamadas a
promover, respetar, proteger y garantizar, en el espacio de sus atribuciones, los
derechos humanos...””®, sin menoscabar capacidades, la responsabilidad por el
laboreo del control convencional deberia recaer solamente en los jueces, quienes

por gozar de imperium , son precisamente quienes ejercitan el derecho a decidir

7'Vigr Caso “Personas dominicanas y haitianas expulsadas” Sentencia de 28 de Agosto de 2014, parr. 311;
“Federacion Nacional de Trabajadores Maritimos y Portuario (FEMAPOR), Sentencia de 1 de Febrero de
2022, parr99, y otros, cit. Por Sergio Garcia Ramirez, “Control Jurisdiccional de Convencionalidad”, " pag.156,
Porrtia,Meéxico 2023.

'8 por ley 23.054/83 se sanciond la adhesién de la Argentina a la CADH y sus procedimientos supranacionales
9 Garcia Ramirez, Sergio, “Control de Convencionalidad, interpretacién conforme y didlogo jurisprudencial”,
pag.272, Ed. Porrua-Universidad Nacional Autonoma de Meéxico, 2014



(ius decidere), como guardianes de la supremacia constitucional y de la garantia

convencional que porta.

Aunque baladi pudiese resultar, la mentada actividad por parte de aquellos
—los jueces- requiere de nutrida formacién juridica, con renovada actualizacion en
el area de los Derechos Humanos, lo que, a la postre, devendra en fructifero

dialogo jurisdiccional, y que con énfasis sustento.

Preparacion que encuentra en claustros universitarios su germen, y que a
través de colegios profesionales, o carrera judicial, se seguira puliendo, pero lo

cierto es que, como ello conlleva futuro, interesa el mientras tanto.

Y el hoy, la existencia de Estados, como vgrs. Argentina, con territorio extenso
y donde conviven Constituciones Provinciales con la Constitucion Nacional,
disimiles instituciones, competencias diversas, dificultades en el acceso a la
informacion, y sin adentrarme en cuestiones edilicias y equipamiento, configura el

espejo de esta realidad que cabe a los operadores del derecho trabajar en ello.

Si bien la globalizacion, ha configurado la ventana al mundo, frente al
planteamiento del justiciable, o la advertencia exteriorizada por cualquier sujeto,
sea particular o autoridad publica, en la inteligencia de afectacién de derechos
humanos, todos los magistrados de diversas jurisdicciones, ¢ostentan acabado
conocimiento del criterio que pueda sustentar la CIDH respecto a un caso
especifico? . Francamente, y mas alla de las publicaciones que dicho organismo
efectua (vgrs, cuadernillos), o las sentencias de la Corte Suprema de la Nacion

Argentina, la respuesta negativa se impone.

Lo dicho genera la conviccion y la necesidad de incrementar juzgados con
competencia especifica para el conocimiento de la inmensa gama de cuestiones
que engloban los derechos humanos, ello importara un valioso aporte y un
compromiso, que a través de la publicidad de sus sentencias, lograra germinar un
criterio interpretativo. Todo ello, y de conformidad con el principio de legalidad,

habra de estar precedido de una ley que determine la respectiva competencia.

7.-PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD. INTERPRETACION



Secuencialmente, dos son los planos en los cuales se lleva a cabo el cotejo
de las normas domesticas (control primario- interno) con las internacionales
(control secundario) realizado, el primero por los jueces y el segundo por la CIDH.

Esta duplicidad conlleva aplicar el principio de subsidiaridad.

El Estado® “...es el principal garante de los derechos humanos de las
personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es
el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno...antes
de tener que responder ante instancias internacionales como el Sistema
Interamericano, lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste el proceso
internacional frente a los sistemas nacionales de garantias de los derechos

humanos”.

Todo ello, claro esta con las excepciones prevista en el art. 46,2 a) b) yc)

de la Convencion Americana de Derechos Humanos.?'

Para la CIDH los jueces no solo han de llevar a cabo un examen de
adecuacion de normas internas con las convencionales, sino tener presente la

interpretacion que ha hecho como “...interprete dltima de la Convencion

Americana’.

Tal directriz pareceria conducir a que las normas convencionales ostentarian
una categoria superior a las normas internas. Sin embargo, no puede sortearse el
caso de Argentina, que a meérito de la reforma constitucional del afio 1994 se
otorgd a las disposiciones convencionales jerarquia constitucional, pero “...en las
condiciones de su vigencia...no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementaria de los derechos y garantias

por ella reconocidos” (art. 75, inc.22 CN).

20 Caso “Acevedo Jaramillo y otros vs. Perl. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares.
Fondo de Reparaciones y Costas”. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C N2 157, parr. 66

2L CADH, art.46,2” a) no exista en la legislacién interna del Estado de que se trata el debido proceso legal
para la proteccion del derecho o derechos que se alega haber sido violados; b) no se haya permitido al
presunto lesionado...el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos; c)
haya retardo injustificado en la decisién sobre los mencionados recursos”.



Lo que de manera alguna contradice a lo preceptuado en el art. 29, inc. b)

CADH ya que ninguna “...disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de...b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencion que sea parte uno de dichos

Estados”.

Mas alla de la obligacion de los Estados Partes de efectuar el control de
convencionalidad con independencia del sistema federal que pueda detentar el
Estado Parte (art. 28 CADH); la tarea interpretativa no ha de tratarse de un puja
jerarquica entre normas subconstitucionales, la Constitucion Nacional y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, maguer pronunciamientos de la Comision
y la CIDH, sino que habra de efectuarse en aras del principio pro persona o favor
libertatis.

Decia Chiovenda “.como el juez actua la ley segun la interpretaciéon que su
cultura le sugiere, y precisamente la tendencia mas autorizada...quiere que la
funcién de...” aquél “...este preparada para cualquier hipotesis nueva en la ciencia

juridica”. ?
8.- REFLEXION FINAL
Por lo dicho, condenso y sostengo:

a) Control judicial de convencionalidad ex officio

b) Magistrados calificados en conocimientos en la tematica de Derechos
Humanos, con permanente actualizacion.

c) Especifica competencia, fijada por ley para conocer y pronunciarse

d) Aplicacion de los principios de legalidad, iura curia novit, adecuacion

normativa, instrumentalidad de las formas y pro persona.

Concluyendo y recordando las palabras del profesor Garcia Ramirez “Una
sociedad politica moldea cierta solucion politica; una solucion politica

diferente —aunque se halle dentro de la misma “hoja de ruta” puede

22 Chioventa, Jos&, “Principios de derecho procesal civil”, T.|, pag.104, Reus S.A., Madrid, 1977



proponer una formula distinta. Se sabe bien que una generaciéon no
puede atar para siempre a las generaciones que le sigan, sellando su

suerte”.-

Habra entonces que seguir trabajando en la busqueda del ansiado

equilibrio y en aras de lo justo.



