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Derecho internacional
y derecho constitucional.
Dificultades operativas del
control de convencionalidad
en el sistema interamericano

Néstor Pedro Sagiiés’

1. Introduccion. Resena del control de convencionalidad y de sus roles™

La doctrina del control de convencionalidad es uno de los mas importantes ins-
trumentos para elaborar un jus commune en materia de derechos humanos, dentro
del sistema regional del Pacto de San José de Costa Rica, o Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (tal es su titulo oficial). Importa, igualmente, uno de los
casos mas significativos de penetracion del derecho internacional puablico, sobre el
derecho constitucional y el subconstitucional de los paises del area. Merced a esta
tesis, la Corte Interamericana tiende a perfilarse también como un tribunal regio-
nal de casacion, en orden a crear una jurisprudencia uniforme dentro de aquella
tematica.

Recordemos sus puntos fundamentales:

a. El control de convencionalidad cuenta con dos niveles de operadores. El tra-

dicional, a cargo de la propia Corte Interamericana, estaba en funciones desde
lustros atras.

“Catedratico de la Universidad de Buenos Aires y de la Pontificia Universidad Cat6lica Argentina. Presidente del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. Presidente honorario de la Asociaciéon Argentina
de Derecho Constitucional.

“El presente trabajo se inserta en el programa de investigaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
del Rosario, de la Universidad Catélica Argentina.
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b. El mas nuevo fue creado a partir de 2006 por jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y se encuentra desarrollado —hasta ahora—
por tres pronunciamientos decisivos, acompanado por otros que lo consoli-
dan. En anterior oportunidad nos hemos referido a las bases primarias, sus
fundamentos y despliegues, trabajo al que nos remitimos.

En esta Gltima version, que es en la que aqui especialmente nos detenemos, el
control de convencionalidad desempena un doble papel: por el primero, represivo,
obliga a los jueces nacionales a inaplicar las normas internas (incluso las constitu-
cionales) opuestas al referido Pacto (o Convenciéon Americana sobre los Derechos
del Hombre), y a la interpretacién que a dicho Pacto ha realizado la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Por el segundo, constructivo, también los obliga a
interpretar al derecho doméstico de conformidad al Pacto y a su interpretacién por
la Corte Interamericana. Es la interpretacion armonizante o adaptativa del dere-
cho local con el Pacto y la exégesis dada al Pacto por la Corte Interamericana. Ello
conduce a desechar las interpretaciones del derecho nacional opuestas al referido
Pacto o a la manera en que fue entendido por la Corte Interamericana.

a. Los jueces locales tienen que actuar, en aquellas dos funciones, tanto a pedido

de parte como de oficio;

b. Las normas internas que se oponen al Pacto y a su exégesis por la Corte In-
teramericana resultan inconvencionales, y al decir de dicho tribunal, carecen
desde su inicio de efectos juridicos.

2. Obstaculos funcionales

La doctrina judicial que comentamos no fue disefiada simultanea ni armoénica-
mente. Ha sido un producto ampliado y tal vez corregido en distintos momentos
por la Corte Interamericana. Pero ademas, todavia presenta problemas operativos
de ajuste y funcionamiento. Veremos algunos de ellos.

3. Acceso a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El primer y muy significativo problema es gnoseolégico: conocer la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana. Si dicho alto tribunal entiende que los jueces nacio-
nales (que pueden sumar decenas de miles en el subcontinente) deben manejar su
doctrina judicial, y aplicarla, tienen que existir conductos faciles para ubicarla.

Sin embargo, la Corte Interamericana no ha elaborado resenas o resimenes de
sus fallos, cuya lectura, en la edicién mas conocida, supera las cinco mil paginas.
Dicha edicién no es facil de adquirir, por lo demas, en todos los paises. A ello cabe
agregar que no todos los pronunciamientos estan publicados en soporte papel (es-

' Esos tres casos son: Almonacid Arellano, del 26 de septiembre de 2006, que describe los rasgos esenciales del
instituto; Trabajadores Cesados del Congreso, también de 2006 (24 de noviembre), que proyecta el control de
convencionalidad «de oficio», y determina normas sobre competencia y procedimiento para verificarlo, y Radilla
Pacheco, del 23 de noviembre de 2009, que describe el rol que llamamos constructivo del control de convenciona-
lidad. Nos remitimos, en parte, a nuestro trabajo «El control de convencionalidad, en particular sobre las Consti-
tuciones nacionales», en La Ley, Buenos Aires, 2009-B-761, con mencién de otros pronunciamientos de la Corte

Interamericana que ratifican tal doctrina.

2 Cf. Sergio Garcia Ramirez (coord.): La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Méxi-
co: Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, 5 vols.
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casean, por ejemplo, los textos de los Gltimos anos, a lo que cabe agregar que el uso
fluido de computadoras no siempre es facil de implementar en todas las regiones
del caso).

Detectar la doctrina de la Corte, paralelamente, obliga a menudo, y desde lue-
go, a recorrer integramente sentencias que pueden tener, en algunos casos, una ex-
tensiéon apreciable, con centenares de considerandos o paragrafos, hasta hallar el
holding o doctrina esencial de cada veredicto. Esa doctrina, finalmente, puede ser
multiple y comprender muy diversos (y significativos) temas.

En sintesis, parece indispensable —e impostergable— que si la Corte Interameri-
cana desea ser obedecida, elabore y sistematice de inmediato un sistema detallado y
preciso de resenas de sus sentencias y opiniones consultivas, con indices tematicos
y cronoloégicos, y de partes, de cuidadosa factura. Del mismo modo, debera publicar
tales pronunciamientos en soporte papel, y con prontitud, a medida que se emitan.
Las ediciones, igualmente, tendran que lucir un precio accesible a todos los usuarios
del sistema.

Otra pauta practica es que, al exigir la Corte Interamericana el seguimiento de sus
interpretaciones, es obligado que las defina clara y concretamente. Una directriz
vale mas si es formulada con precision y, en lo posible, con la advertencia de que tal
es la posicién que se adopta y cuya obediencia se reclama. Parrafos largos o inne-
cesarios, vertidos obiter dictum, pueden distraer o confundir a los operadores judi-
ciales nacionales. Aqui lo breve y puntual bueno, sera no dos, sino tres veces bueno.

4. Un conflicto de lealtades juridicas: ¢la Constitucién o el Pacto?

La doctrina del control de convencionalidad parte del supuesto, mas bien taci-
to que expreso, de que el Pacto tiene categoria juridica superior a la Constitucién
nacional. La Corte Interamericana, en efecto, terminé por indicar en Trabajadores
cesados del Congreso, superando algunas férmulas iniciales, que eran las «<normas
juridicas internas» opuestas a la Convencién Americana sobre Derechos del Hom-
bre (y a su interpretacion por la Corte Interamericana), las que debian inaplicarse.
Entre ellas, no excepcioné a las normas constitucionales. Ademas, las razones juri-
dicas esgrimidas por la Corte para avalar el control de constitucionalidad (el prin-
cipio de la bona fide en las relaciones internacionales, y la tesis del pacta sunt ser-
vanda, que impide (como regla) al Estado alegar normas internas para incumplir un
tratado, también conducian a que la Constitucién fuese relegada si violaba el Pacto.

En el escenario interamericano tenemos varias férmulas de coexistencia entre
el Pacto de San José de Costa Rica y la Constitucion. Algunas de ellas son tedrica-
mente compatibles con la doctrina del control de convencionalidad, y lo avalarian.
Por ejemplo, el articulo 23 de la Constitucién de Venezuela senala que los tratados,
pactos o convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por ese
pais, «tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida
en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas
en esta Constitucion y leyes de la Republica |...]».

La receta argentina adoptada en el articulo 75 inciso 22, segin la reforma consti-
tucional de 1994, cuenta con una redaccion que haria palidecer de envidia al propio
Maquiavelo, al senalar que el Pacto de San José de Costa Rica junto con otros do-
cumentos internacionales sobre derechos humanos «|...] en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y
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garantias por ella reconocidos». Este sibilino texto ha dado origen a muchas teorias
sobre su interpretacion (una exégesis literal llevaria a afirmar que si hay oposicion
entre el Pacto y la primera parte de la Constitucion, triunfa esta, pero si el conflicto
es con la segunda parte, gana el Pacto). De todos modos, la tesis del control de con-
vencionalidad quiere que siempre prevalezca el Pacto, tanto respecto de la primera
como de la segunda parte de la Constitucion, y que esta sea interpretada conforme
y no contra el Pacto. Ello importa la domesticacion de la Constitucion por el Pacto.

En otros paises, finalmente, el Pacto no tiene rango constitucional, con dos va-
riables: o se cotiza igual que una ley o mas que una ley, pero bajo la Constitucién.

En varios casos, por ende, puede surgir un grave conflicto de lealtades juridicas
para los operadores judiciales nacionales, que tendran que optar entre seguir su
esquema constitucional o las directrices de la Corte Interamericana. Pero también
hay alternativas de avenimiento.

Naturalmente, lo mejor serd comenzar con una interpretaciéon armonizante entre
el Pacto y la Constitucién, haciendo todo el esfuerzo, como diria Benjamin Cardo-
z0,3 para «compatibilizar lo incompatibilizable». Por ejemplo, realizando interpre-
taciones aditivas o sustractivas de la Constitucion para empalmarla, no sin cierta
presion, con el Pacto.

Si se trata de reconocer derechos, el criterio de optar por la norma mas favorable
a la persona (principio pro homine, favor libertatis) es una buena receta y esta ad-
mitida por el Pacto de San José de Costa Rica (doctrina de su articulo 29 inciso b: si
la Constitucién local es mas generosa en el enunciado de un derecho que el Pacto,
se aplicara la Constitucion). Pero no todos los constitucionalistas partidarios de la
supremacia constitucional a rajatabla consienten que se inaplique la norma cons-
titucional que concede menos derechos al individuo que una regla internacional
suscrita por ese Estado.

En sintesis: si la empresa conciliatoria fracasa, el juez nacional tendra que resol-
ver su conflicto de lealtades de algiin modo, privilegiando uno u otro instrumento.
Seguramente el asunto concluird con una opcién axiolégica, que también es ideo-
loégica: si considera que el bien comun regional es superior al bien comun nacio-
nal, cotizara mas al Pacto; y hara lo contrario si juzga que el bien comtn nacional
prevalece sobre el bien comun regional. Esta Gltima alternativa, por supuesto, no
sera gratuita: podra provocarle al Estado responsabilidad internacional por incum-
plimiento del Pacto.

5. La coexistencia de la doctrina del control de convencionalidad
con la doctrina del margen de apreciacion nacional

Uno de los puntos mas rispidos en esta materia es la convivencia de estas dos
doctrinas, ambas aceptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Ya
hemos resumido la tesis del control de convencionalidad.

La doctrina del margen de apreciacion nacional aclara que en todo derecho de
fuente internacional cabe distinguir entre un ntcleo «duro», esencial, basico, mi-
nimo, inalterable e innegociable, comun para todos, y otro mas flexible y malea-

3 La frase de Benjarmin Cardozo puede encontrarse en Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (en
adelante, csjn): caso Portillo, Fallos, 312:496.
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ble, que admitiria ciertas modalidades secundarias de extensién y de aplicacion,
atendiendo las limitaciones, posibilidades y peculiaridades de cada pais; su idiosin-
crasia y experiencias.4 Asi, por ejemplo, la idea de moral publica podria justificar
ciertas regulaciones diferentes de derechos tales como los de asociacién (articulo 16
del Pacto de San José de Costa Rica), o las responsabilidades ulteriores en materia
de libertad de expresion (articulo 13).

Dicha doctrina fue sostenida por la Corte Interamericana en la opinién consulti-
va 4/84, referente al trato desigual (mas favorable) que dio la Constitucion de Costa
Rica a los nativos de ciertas naciones de istmo centroamericano, para adquirir la
nacionalidad costarricense, cosa que se justificoé por los antecedentes histoéricos y
sociolégicos comunes que vinculaban a los paises del area.

En sintesis: ¢la doctrina judicial sostenida por la Corte Interamericana en un
caso contencioso, o en una opinion consultiva, debe ser efectivizada rob6ticamente
por los jueces de todos los Estados que han aceptado la competencia de la Corte,
o0 pueden estos tamizarla en virtud de su margen de apreciacion nacional? En-
tendemos que la respuesta es afirmativa, ya que al sentar las bases del control de
convencionalidad, la Corte Interamericana no ha dicho que quedaba sin vigencia la
doctrina del margen de apreciacion nacional; y siempre, naturalmente, que medie
una aplicacién honesta y adecuada del referido margen local, en el sentido de que
su uso no se convierta en un mecanismo liso y llano de evasion de la doctrina judi-
cial de la Corte Interamericana.

Desde luego, esta ultima tiene competencia para, satisfechos los recaudos de ad-
misibilidad y de procedencia, corregir un empleo incorrecto del margen de aprecia-
cion nacional. Pero, como regla, ambas doctrinas deben coexistir lo mas armoénica-
mente posible.

Por otro lado, si la Corte Interamericana de Derechos Humanos aplica en un caso
especifico la doctrina del margen de apreciacién nacional, puntualizando que tal
derecho, en un pais determinado, tiene una superficie o ciertas modalidades singu-
lares, resulta obvio que la interpretacién asi adoptada, al menos en ese tramo, no es
matematicamente exportable para otras naciones. En tal caso, esa interpretacion a
medida o ad hoc, no tiene pretensiones de expansividad ni de requerir seguimiento
para su aplicacion en otras latitudes juridicas.

6. El recorte de las competencias judiciales nacionales
para interpretar al derecho local

La doctrina de la interpretacion conforme del derecho nacional con relacion al
Pacto de San José de Costa Rica, y a la interpretacién dada a este por la Corte Inte-
ramericana, significa una seria disminucién de las competencias de los operadores
locales para interpretar el derecho doméstico, comenzando por el constitucional.

Ejemplifiquemos las situaciones. Si la Corte Interamericana no se ha expedido
sobre algiin tema del Pacto de San José de Costa Rica, el margen de libertad de in-
terpretacion del juez nacional para entender las clausulas del Pacto y de la Constitu-
cién doméstica es relativamente amplio: esta circunscripto solamente por el texto,

4 Sobre la doctrina del margen de apreciaciéon nacional nos remitimos a Néstor Pedro Sagiiés: La interpretacion
judicial de la Constitucion, 2.* ed. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2006, pp. 222 ss.
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los antecedentes, los principios, valores y fines normativos, la intenciéon del consti-
tuyente, las creencias, valoraciones y reclamos sociales, etcétera. Pero si la Corte In-
teramericana se ha ocupado del asunto bajo examen, tendra, primero, que conocer
qué ha puntualizado esa Corte y excluir las interpretaciones del derecho local que
puedan entrar en colision con tal exégesis.

Ello implica un esfuerzo gnoseoldgico, pero también otro psicolégico, como es
asumir que los margenes del derecho local pueden, segin los casos, estrecharse
sensiblemente. Asumir tal situaciéon puede no resultar facil a juristas de viejo cuno,
0 a otros embebidos de una visiéon demasiado fuerte del principio de supremacia
constitucional.

Mas todavia: el compromiso que demanda la doctrina del control de convencio-
nalidad es posible que exija, ocasionalmente, sacrificios ideolégicos, como ser in-
terpretar la regla constitucional nacional no segun el techo ideolégico que campea
en la Constitucion, sino de acuerdo con la ideologia que anima al Pacto de San José
y a la Corte Interamericana cuando lo interpreta. Esta transmutacion espiritual (si
se acepta que la ideologia es el alma de la Constitucion y del Pacto) es, tal vez, el
segmento mas dificil de transitar en la aplicacién del control de convencionalidad.

7. No todos los jueces estan habilitados para realizar control represivo
de convencionalidad, pero si todos pueden (en principio) practicar
control constructivo de convencionalidad

Sabido es que en el caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Peru, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos ha restringido el tipo de juez nacional autori-
zado para ejercer el control de convencionalidad, ya que aclar6 que tal verificacién
debe realizarse en el marco de las respectivas competencias y de las regulaciones
procesales pertinentes, y previa satisfaccion de los recaudos vigentes en materia de
admisibilidad y de procedencia.

Ello lleva a concluir, para muchos, que solamente el juez idéneo para realizar con-
trol de constitucionalidad puede concretar el control de convencionalidad (cosa que
no provoca problemas en los Estados donde existe control difuso y desconcentrado
de control de constitucionalidad, puesto que alli todos los jueces estan habilitados
para ello). Y si en un pais concreto el juez comun no puede realizar tal control de
constitucionalidad (supéngase Costa Rica o Uruguay), tendria que remitir el expe-
diente al 6rgano que si es competente para esa funcién, mediante la escalera proce-
sal del caso.

Ahora bien: eso es entendible para el control de convencionalidad que hemos
llamado «represivo» en el paragrafo 1, esto es, para las hipotesis de inaplicacion del
derecho interno opuesto al Pacto de San José de Costa Rica, o a la interpretacion
dada a este por la Corte Interamericana. Pero para los supuestos de control «cons-
tructivo» de convencionalidad, donde el juez local no inaplica el derecho interno
sino que lo reinterpreta, adapta o lo viabiliza en consonancia con el Pacto y la re-
ferida jurisprudencia interamericana, nada impide que ese trabajo sea consumado
por todos los jueces domésticos cuando aplican el derecho interno. En efecto, aqui
solamente tienen que preferir las opciones exegéticas que ofrece la normatividad
doméstica, coincidentes con el Pacto y con la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana. No invalidan a la regla local: inicamente la hacen funcionar con determinada
orientacion.
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Pero puede aparecer un problema especifico cuando un juez local se encuentra
sometido a cierta jurisprudencia algunas veces vinculante (es decir, obligatoria),
emanada de 6rganos superiores locales como, v. gr., camaras o cortes de apelacion,
tribunales supremos, cortes supremas o tribunales y cortes o salas constitucionales.
En tal hipotesis, si al ejercer control «constructivo» de convencionalidad ese juez
choca con directrices judiciales que le resultan superiores y que se oponen, v. gr., a
un articulo del Pacto de San José o a la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
deberia primero procurar una compatibilizacién entre tales directrices (que en el
fondo operan como normas para él compulsivas) y las reglas del Pacto de San José
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana. En segundo término, si esa armoni-
zacion le es honestamente imposible, y siempre, repetimos, que no esté habilitado
para reputar a las citadas directrices inconstitucionales (y por ende, ademas, incon-
vencionales), tendria que elevar (de oficio o a pedido de parte) los autos a esa auto-
ridad judicial superior que emitié las directrices, para que ella dirima el conflicto.

8. Recepcion y evasiones de la doctrina del control de constitucionalidad

Esta tesis es impuesta por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, que realiz6, entendemos, una interpretaciéon mutativa por adicion
al Pacto de San José de Costa Rica, ya que este no la incluye en su articulado.

El texto de la Convencién contempla opiniones consultivas, a pedido de y para
un Estado (articulo 64), y sentencias contenciosas obligatorias para los Estados en
los casos en los que sean partes (articulo 68). Pero no dice que lo resuelto en una
actuacion en la que sean ajenos, los obligue. Ello tiene su logica, ya que en el expe-
diente donde un Estado no intervino, no pudo exponer sus razones para fundar,
por ejemplo, una doctrina contraria a la admitida por la Corte.

De todos modos, es frecuente que las cortes supremas nacionales, incluso ante la
falta de texto constitucional explicito, den efectos expansivos a la doctrina expuesta
en sus veredictos, sea mediante la teoria del precedente (stare decisis) o institu-
tos similares, como la eficacia vinculante, aunque condicionada, de sus sentencias
(caso argentino).s Ello importa una mutacién constitucional por adicion (la Corte
Suprema, como intérprete final de la Constitucion, le incorpora al contenido de esta
algo que no dijo). Por supuesto, no todos consienten tales mutaciones, cuya solidez
varia segun los casos y que triunfan cuando quedan consolidadas por el derecho
consuetudinario.

En el caso interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
es la intérprete final del Pacto de San José de Costa Rica, ha asumido mediante la
doctrina del control de convencionalidad un papel directivo para los Estados, fuera
del esquema original del Pacto. Con ello ha intentado robustecerlo, y a ella misma.
Pero es natural que ese incremento de competencias no sea pacificamente aceptado.

El caso argentino es ilustrativo al respecto. La Corte Suprema de Justicia de tal
pais, en Mazzeo, acepto6 la doctrina del control de convencionalidad expuesta por la

5 Véase nuestro libro Derecho procesal constitucional. Logros y obstdculos. Lima, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Tribunal Constitucional del Pert, 2008, pp. 261 ss.

¢ Sobre la interpretaciéon constitucional mutativa, Néstor Pedro Sagiiés: La interpretacion judicial de la Consti-
tucion, o. cit., pp. 42 ss.
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Corte Interamericana en Almonacid Arellano. Lo hizo lisa y llanamente, aun trans-
cribiendo entre comillas las frases pertinentes de la Corte Interamericana.’

Sin embargo, el 10 de marzo de 2010, en A, J. E. y otro s/ recurso de casacion, el
procurador general de la Nacién ha formulado un dictamen donde cuestiona expre-
samente la tesis de la Corte Interamericana sostenida en Almonacid Arellano, en
el sentido de cuestionarle al tribunal supranacional facultad para emitir fallos con
efectos generales que excedan el caso concreto. En definitiva, propone un test que
aunque no destruye totalmente, relativiza en mucho el control de convencionali-
dad. El referido test tiene cuatro pasos: i) determinar, primero, si existe jurispru-
dencia de la Corte Interamericana, o de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, o de ambas, sobre el asunto debatido en un proceso interno; ii) identifi-
car tal doctrina; iii) averiguar si efectivamente corresponde al caso concreto bajo
examen; iv) examinar si existen razones juridicas fundadas en el ordenamiento
constitucional local que se opongan a la aplicabilidad de la doctrina derivada de la
jurisprudencia interamericana. Vale decir, consumar un examen de compatibilidad
entre esa doctrina y la Constitucién nacional.?

Aparentemente, el control de convencionalidad exigido por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos quedaria asi desactivado, si la interpretacién del Pacto
realizada por dicha Corte colisionara con la Constitucion doméstica. En cambio,
continuaria funcionando si no existiera tal confrontacion, o si una interpretaciéon
«conforme» de la Constitucién con el Pacto, o con la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana, compatibilizara las posibles asperezas.

Conviene alertar que el referido dictamen, que da marcha atras a la doctrina de
Mazzeo, no es obligatorio para la Corte Suprema argentina, que puede apartarse
de él. Sera importante, pues, conocer qué decide en definitiva el maximo tribunal
nacional.

Como conclusion, la aceptacion sin reservas de la doctrina del control de conven-
cionalidad no deja de suscitar dudas en el horizonte juridico de los Estados adscrip-
tos al Pacto de San José de Costa Rica. Tensiones como la indicada pueden repetirse
en otras regiones. El éxito de la mencionada doctrina depende en los hechos, en
buena medida, de la voluntad de seguimiento que tengan los operadores locales.

Desde el punto de vista de la seguridad juridica, lo mas correcto seria, si un Es-
tado no comparte la doctrina del control de convencionalidad (refrendada por mu-
chas sentencias de la Corte Interamericana), que se retire del sistema, mediante los
procedimientos de denuncia en vigor. Ello es asi, porque si ha aceptado la compe-
tencia de la Corte Interamericana, ha admitido también «la competencia de la Corte
sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion»

7 csN: Jurisprudencia argentina. Buenos Aires, 2007-111-573, considerando 21.

8 Véase Maria Angélica Gelli: «El valor de la jurisprudencia internacional», en La Ley, Buenos Aires, 1.6.2010, pp.
1-3.

Interesa mencionar la existencia de calificadas posiciones doctrinarias que pueden emparentarse con el dictamen
del procurador general de Argentina. Por ejemplo, se ha sostenido que «siempre debe existir la posibilidad, al
menos en las democracias liberales, para limitar el efecto dentro del orden interno, de una norma o de un acto de-
rivado del derecho internacional que colisiona en forma grave con los principios constitucionales». Véase Armin
von Bogdandy: Pluralismo, efecto directo y ultima palabra: la relacion entre el derecho constitucional interna-
cional e interno, paragrafo V, version espanola del trabajo publicado en Internacional Journal of Constitucional
Law, Oxford, Oxford University Press, 2007, vol. 6, n.*® 3-4, (2008), pp. 397-413.
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(articulo 62.1 del Pacto de San José de Costa Rica). Y no parece correcto ingresar a
un régimen juridico para después controvertir sus bases, permaneciendo sin em-
bargo en €l

9. Recapitulacion

No todas son rosas en el jardin del control de convencionalidad. Es un principio
sumamente importante, todavia inconcluso en su formacion, pero que presenta se-
rias dificultades de instrumentacién.

Para tornarlo mas eficaz son indispensables ciertas actitudes. Por ejemplo, para
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tiene que advertir que en la medida
en que ella mas exija a los Estados, mas debera exigirse a si misma. Ello impone
que su jurisprudencia sea prudente y legitima, al par que clara, precisa y facilmente
cognoscible, con adecuados resimenes o resenas que identifiquen sus directrices
fundamentales. También, debera regular adecuadamente la doctrina del control de
convencionalidad con la del margen de apreciacion nacional. Se trata de dos tesis
que tienen que hermanarse y trabajar juntas.

El talon de Aquiles de la doctrina del control de convencionalidad es que un Esta-
do (esto es, en particular, sus jueces), o en términos generales, todos los Estados ads-
criptos al sistema interamericano de derechos humanos, pueden verse vinculados
por una jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos vertida
en un procedimiento en el que no fueron parte, y por tanto, donde tampoco fueron
oidos. Es decir, que resultan encadenados por una tesis jurisdiccional sobre la que
no tuvieron oportunidad de exponer sus puntos de vista, omision que no coincidi-
ria mucho con las reglas habituales del debido proceso. Si los veredictos de la Corte
Interamericana tienen pretensiones de generalidad, tal situacion sugiere habilitar
(por ejemplo, por el propio Tribunal), alguna instancia donde los Estados que quie-
ran hacerlo, puedan hacer llegar su criterio sobre el articulo del Pacto de San José de
Costa Rica que se esta interpretando con efectos erga omnes.

A su turno, es aconsejable que los Estados reconozcan de una vez por todas que
el bien comun internacional (o, en su caso, el regional), esta por encima del bien
comun nacional, y que ello puede exigir que el Pacto de San José de Costa Rica
prevalezca sobre las Constituciones nacionales, aunque, desde luego, siempre sera
mejor compatibilizar que invalidar. La empresa de conformar o armonizar las Cons-
tituciones con el Pacto se presenta asi como una mision inexorable, que demanda
un cambio de mentalidad y que pone a prueba la idoneidad de los operadores judi-
ciales nacionales y supranacionales.

Por ultimo, los Estados, y sus jueces, deben asumir que los procesos de integra-
cion tienen sus costos juridicos y politicos, que no son siempre baratos, sino a me-
nudo muy caros; y que la lealtad exigible a quien voluntariamente se ha sometido
a ellos demanda que cumpla de buena fe con las obligaciones contraidas, mientras
quiera permanecer en el sistema.
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