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Resumen

La irrupcion de los sistemas de derechos humanos a nivel constitucional genera
consecuencias en el &mbito de las Administraciones Publicas y la ciudadania. La persona y
su dignidad son la centralidad del Derecho Administrativo. Desde la mirada convergente de
los derechos humanos construimos y fundamentamos un concepto propio del control de
convencionalidad interno en doble dimensién: obligacion estatal y garantia ciudadana. Junto
al deber de garantia explican el rol preventivo de las Administraciones Publicas que
complementa a las funciones clasicas. Este rol es expresion del deber de garantia genérico.
Aquellas protegen y promocionan los compromisos internacionales, toman la iniciativa para
remover cualquier obstaculo a la efectividad de los derechos. La tutela administrativa
efectiva, el derecho a los nuevos derechos y garantias, la cogestion del bienestar general
desde lo deberes humanos de la ciudadania, las nuevas dimensiones interpretativas, el salto
cultural de la dimension homogénea hacia la heterogénea en cuanto a reflejos de la
diversidad existente en la composicion de las sociedades y el ensanche del contenido de
juridicidad, son algunas de las principales consecuencias tematizadas. El control de
convencionalidad interno es desplegado en la propia sede de las Administraciones Publicas,

de manera simétrica y sinérgica con el control de constitucionalidad.

Summary

The irruption of human rights systems at a constitutional level, has consequences
in the field of Public Administrations and the citizens. The person and his dignity are at the
center of the Administrative Law. From the convergent perspective of human rights, we
build and base our own concept of the control of internal conventionality in two dimensions:
state obligation and citizen guarantee. Alongside the duty of guarantee explain the preventive
role of Public Administrations that complements classical functions. This role is an
expression of the generic warranty duty. They protect and promote international
commitments, take the initiative to remove any obstacles to the effectiveness of rights.
Effective administrative protection, the right to new rights and guarantees, the co-

management of general well-being from the human duties of citizenship, the new
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interpretative dimensions, the cultural leap of the homogeneous dimension towards the
heterogeneous in terms of reflections of the diversity existing in the composition of societies
and the widening of the content of juridicity, are some of the main consequences mentioned.
Internal conventionality control is deployed at the bases of the Public Administrations itself,

symmetrically and synergistically with constitutionality control.

Resumo

A irrupcion dos sistemas de dereitos humanos a nivel constitucional xera
consecuencias no ambito das Administraciéns Publicas e a cidadania. A persoa e a sla
dignidade son a centralidade do Dereito Administrativo. Desde a mirada converxente dos
dereitos humanos construimos e fundamentamos un concepto propio do control de
convencionalidade interno en dobre dimensién: obrigacién estatal e garantia cidada.
Xuntoao deber de garantia explican o rol preventivo das Administracions Publicas que
complementa as funcions clasicas. Este rol é expresion do deber de garantia xenérico.
Aquelas protexen e promocionan 0s compromisos internacionais, toman a iniciativa para
remover calquera obstaculo & efectividade dos dereitos. A tutela administrativa efectiva, o
dereito aos novos dereitos e garantias, a coxestion do benestar xeral desde o deberes
humanos da cidadania, as novas dimensions interpretativas, o salto cultural da dimension
homoxénea cara & heteroxénea en canto a reflexos da diversidade existente na composicion
das sociedades e o ensanche do contido de xuridicidade, son algunhas das principais
consecuencias tematizadas. O control de convencionalidade interno é despregado na propia
sede das Administracions Pulblicas, de maneira simétrica e sinérgica co control de

constitucionalidade.
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I.1.- Introduccién

La constitucionalizacion del orden convencional y la convencionalidad del orden
constitucional, junto a la globalizacién de los ordenamientos como proceso ya mas integral®,

genera sin dudas tensiones puertas adentro de los Estados.

La apertura interna a los diversos Ordenes externos acarrea la existencia de un
intenso trafico de construcciones a partir de los nuevos polos de produccion, aplicacion,
interpretacion e interpelacion normativa. Tal como explicaremos, la propia instancia
internacional se asume — o debiera al menos asumirse— impactada por dicha apertura y no
tan solo la interna. Hablamos de permeabilidades reciprocas y horizontales antes que
unilaterales y verticales. Es por tal razén que exploraremos a la espontaneidad y a la
complementariedad como fundamentos de la prevencion derivada del deber de garantia
focalizada en las Administraciones Publicas.

Nada, por cierto, queda igual una vez que se ha aceptado suscribir a un modelo
caracterizado por un orden interno internacional. De ello, a veces, pareciera no haberse

tomado consciencia suficiente. La constitucionalizacion de los diversos tratados de derechos

1 Entre otros aspectos nos ensefia Agustin Gordillo: “Cuando en 1962 defini al Derecho
Administrativo excluyendo su calificacion como derecho interno segln era entonces habitual en la
doctrina, como lo pueden ver en el Libro | del tomo 5, lo hice en base a fendmenos que ya se
avizoraban en el horizonte. Con el tiempo han ido creciendo y multiplicandose los aspectos
internacionales a cargo de organismos, tribunales judiciales o arbitrales externos” (GORDILLO,
Agustin, “La corrupcion como delito de lesa humanidad”, Revista Juridica de San Luis, Nro. 1, 1J-
CCCXLIV-670, mayo 2017). Por otro lado, Alejandro Pérez Hualde ha explicado: “El Derecho
Constitucional de estos tiempos nos muestra un Estado comprometido con politicas activas para
hacer realmente vigentes los derechos fundamentales y estas politicas deben ser trazadas de un modo
especialmente consensuado. “Las politicas publicas eficaces requieren de discusion y consenso (...)
el derecho a la integridad personal no sélo implica que el Estado debe respetarlo (obligacidn
negativa), sino que, ademas, requiere que el Estado adopte todas las medidas apropiadas para
garantizarlo (obligacién positiva), en cumplimiento de su deber general establecido en el art. 1.1 de
la Convencion Americana”. No es otra cosa que la linea ya trazada por Bidart Campos, para quien el
derecho internacional de los derechos humanos reviste prelacion aun sobre el derecho de la
integracion y el derecho comunitario ya que, como se ha destacado, desde la Declaracion Universal
de las Naciones Unidas (1948), se ha constituido en un “denominador axiol6gico comin” sobre las
ideas de dignidad, libertad e igualdad humanas” (PEREZ HUALDE, Alejandro, “La necesaria
determinacion de la desigualdad para el tratamiento equitativo de los derechos fundamentales”,
Anuario Iberoamericano de Derecho Administrativo Social, Nro. 2, 2019). Cabe recordar que para
Ferrajoli “(...) la internacionalizacion de los derechos fundamentales y la constitucionalizacion de
los derechos sociales son las dos mas importantes conquistas del constitucionalismo de este siglo
(...)”. FERRAIJOLI, Luigi, “Derechos y garantias. La ley del mas débil”, Ed. Trotta, ed. 4, Madrid,
2004, pag. 59.
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humanos trae aparejado un profundo cambio cultural, interno tanto de los poderes del Estado

como de la propia ciudadania.

Aparece el desafio de imaginar dispositivos que puedan viabilizar permeabilidades
reciprocas antes que barreras o zonas de tension, pues de lo contrario se debilita la nueva

dimension constitucional y convencional.

Nos ocuparemos de las consecuencias de la irrupcion en el orden interno al menos
con nivel constitucional de los tratados de derechos humanos? — especificamente el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH) - por contar con un tribunal con
competencias consultivas y jurisdiccionales, y de sus proyecciones en el &ambito del Derecho
Administrativo en la relacion ciudadania-Administraciones Publicas. Es desde esta porcién
del fendmeno de la interconexion de los sistemas,® que en el SIDH aparece, en el &mbito de
las Administraciones Publicas, la prevencidn. Esta es una expresion del deber genérico de
garantia que genera diversas proyecciones en el propio ambito de aquellas en la vinculacion

con la ciudadania.

Este enfoque nos llevara a pasar revista al denominado control de convencionalidad
en dos dimensiones: a) una, mas comdnmente tematizada, consistente en la articulacion entre
jueces internos y el sistema internacional regional del SIDH, pero aqui lo novedoso sera el
enfoque que le brindaremos y b) una segunda, y poco estudiada, que es el control interno de
las propias Administraciones Publicas de ese control de convencionalidad. Esta ultima
dimension es la que alumbra una nueva actividad de las Administraciones Publicas, el rol

preventivo con diversas proyecciones.

La primera dimension se encuentra motivada en el hecho que es de toda evidencia
las consecuencias que la presencia de un tribunal internacional regional en derechos
humanos genera con los tribunales internos estatales, no sin tensiones. Se tematiza sobre los

niveles de compatibilidad interna internacional, los efectos de las sentencias de ese tribunal

2 Hace tiempo ya nos explicaba Gordillo "(...) no podemos hacer libre interpretacion nacional de los
tratados internacionales. El caracter internacional de los derechos humanos es hoy indubitable, pero
es apenas un dato mas de una realidad juridica universal bastante mayor (...)." GORDILLO, Agustin,
"Hacia la unidad del orden juridico mundial", Ed. RAP, Buenos Aires, 2009, pag. 54.
8 Es un clasico citar en el fendmeno de la interconexion de los sistemas la obra de RETORTILLO
BAQUER, Lorenzo M., “La interconexién de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes
del derecho”, Ed. Thomson Reuters Civitas, Madrid, 2004.
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regional, los niveles exigibles de ejecucion de las sentencias en el orden interno, la naturaleza

del control de convencionalidad interno, entre otras cuestiones.

El tema puede ser analizado desde distintos planos: desde los aspectos
procedimentales utilizados para incorporar al sistema interno los tratados de derechos
humanos, pasando por las perspectivas de las jerarquias de estos, para finalmente analizarse
las consecuencias de la aplicacion del subsistema de los derechos humanos una vez

constitucionalizados.

Mas alla de ello, es sabido que un tribunal en la esfera regional por “fuera de los
Estados miembros”, genera estandares y reglas que habran de aplicar las distintas
autoridades internas mediante la adecuada aplicacion del control de convencionalidad en sus
respectivos ambitos.

La introduccién del denominado control de convencionalidad interno permite
analizar la compatibilidad interna con las normas y criterios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) y las zonas de aplicacion por las autoridades
internas. Es este control de convencionalidad interno el que merecerd nuestra especial
atencion y sobre el cual formularemos nuestra propia definicion y fundamentos. Nos

ocuparemos en la Parte Primera de estas tematicas.

La segunda dimension es expresion de haberse visto las competencias publicas
reorientadas en general por los compromisos internacionales. Los poderes estatales son
moldeados a partir de las obligaciones asumidas internacionalmente. Ello genera al menos
la necesidad de resignificar el contenido y direccionamiento de las competencias publicas.
Estas, insistimos, se asumen actualizadas en sus limitaciones y orientaciones por la apertura
interna internacional a partir del deber de cumplir con las obligaciones internacionales
contraidas por los Estados. Es el legislador, el administrador y el juez quienes concretan
aquellas obligaciones asumidas en nombre de los Estados. Aqui las Administraciones
Publicas, foco de nuestro estudio, en tanto una de las autoridades obligadas aparecen con
una nueva actividad: el preventivo y sus proyecciones. Y este es el asunto principal de

nuestra investigacion en la Parte Segunda.

Es cierto que nos enfrentamos al control judicial dentro de la garantia de la
jurisdiccion de la convencionalidad con incidencia directa en la zona de los derechos,
garantias y libertades en que se despliegan competencias publicas administrativas. Emerge

un nuevo control interno judicial convencional de las Administraciones Publicas, a partir de
16
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la exigencia interna del control de convencionalidad como herramienta para aplicar el

derecho internacional de los derechos humanos.

Pero antes de ello, en el plano preventivo, en la sede de las propias
Administraciones Publicas aparece este nivel de la convencionalidad como expresién del
Estado saberse dentro de los bordes de la constitucionalidad. La incidencia del control de
convencionalidad interno es parte de esa nueva dimension constitucional, ahora analizada

desde el &mbito propio de las Administraciones Pablicas.

La jurisdiccion constitucional interna se amplia asi a la jurisdiccion convencional
de forma tal de interpelar, en el plano interno, al cumplimiento por parte de las autoridades

de los estandares fijados en el sistema internacional.

Es un nuevo control externo del poder judicial, al tiempo que interno de las propias

Administraciones Publicas.

Simultaneamente desde la dimension ciudadana aparece una nueva garantia. Esta
permite lograr la proteccion y vigencia de aquellos derechos, garantias y libertades

consagradas en el Pacto de San José de Costa Rica (en adelante, PSICR).

Es el control de convencionalidad interno un deber por parte de las autoridades al

tiempo que se erige como una nueva garantia ciudadana, asi lo explicaremos y fundaremos.

La convivencia constitucional y convencional plantea el desafio de encontrar
simetrias necesarias, de forma tal de no generar distorsiones internas entre el preexistente
control de constitucionalidad de la actividad administrativa, con el ahora control de

convencionalidad en el propio &mbito de la funcién administrativa.

Es parte de nuestro desafio en la investigacion, averiguar los nuevos contornos del
control de convencionalidad en la propia sede de las Administraciones Publicas como

herramienta concreta del nuevo constitucionalismo: el control de convencionalidad interno.

La convencionalidad en el sistema interno habla de obligaciones con proyecciones
concretas en los distintos poderes del Estado. No se trata de meras referencias o efectos
interpretativos internos de aquellas decisiones que provienen del sistema de derechos

humanos regional. La consideracion que los mismos rigen internamente en un orden
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constitucional bajo las condiciones de su vigencia* importa incorporar los estandares e

interpretaciones propios de los 6rganos auténticos de aplicacion e interpretacion del sistema.

Las decisiones e interpretaciones de la Corte IDH — via opiniones consultivas y
sentencias® — generan efectos directos en los sistemas internos, no tan solo en el caso en que
fuere parte el Estado miembro, sino en toda la jurisprudencia que se construye en tal 6rgano
jurisdiccional internacional. Es esto aquello que sucede puertas adentro del orden
constitucional argentino, entre otros, donde la jerarquia constitucional, de determinados
tratados de derechos humanos, otorgada por la ultima reforma constitucional del afio 1994
proyecta un sinnimero de consecuencias. Y es este modelo el que recorre con ciertos matices

a los paises integrantes el SIDH.

Esto es esencial comprenderlo para adentrarnos en el constitucionalismo y
convencionalismo de los derechos humanos regional Interamericano, de aquel otro, el
Europeo, que tanto en el plano convencional internacional, como en el interno se presenta
diferencial, al menos en la porcién de estudio que involucra el presente trabajo de

investigacion.

Mas alla de las diferencias existentes y ya en una mirada mayor contextual, unos y
otros incorporan como bien se ha dicho un nuevo lenguaje: “Los derechos introducen un
nuevo lenguaje primero en el Consejo de Europa y luego en la Unidn Europea, y en general

en la integracion europea (...). Y este es el punto central en todo andlisis de ordenamientos

4 La Argentina expresamente asi lo ha establecido en su reforma constitucional del afio 1994 al decir
que los tratados de derechos humanos alli enunciados “(...) en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional (...)”, Constitucion Nacional Argentina, Reforma 1994, art. 75, inc. 22.
5 Las Opiniones Consultivas poseen una destacada trascendencia en el ambito normativo del sistema
americano. Basta leer detenidamente a algunas de ellas para que el lector pueda advertir la
importancia de esta via interpretativa de la Corte IDH vy la incidencia directa de ellas en la real
vigencia de los derechos humanos: la igualdad y no discriminaciéon, por solo adelantar un ejemplo,
como parte del derecho imperativo del derecho internacional de los derechos humanos, parece no
admitir la posibilidad de que un Estado le quite eficacia interna por el solo hecho de no haber sido
quien solicito la respectiva opinién consultiva donde se estableci6 tal principio - el tratamiento que
ha recibido por parte de la Corte Interamericana puede, entre otros, consultarse en la OC. 18/03,
17/09/2003, “Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos - En esta actividad, nos parece claro, que si la via de interpretar los
alcances de los tratados son las opiniones consultivas, y estas son solamente solicitadas por los
Estados miembros, parece razonable entender que estas integran el contenido del control de
convencionalidad que deberan ejercer los jueces independientemente de quién ha solicitado la
consulta.
6 Tal como lo indican GARCIA ROCA, Javier; SANTOLAYA, Pablo (Coord.) en la obra colectiva,
“La Europa de los Derechos. El convenio Europeo de Derechos Humanos”, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, péag. 17.
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interconectados desde los sistemas de derechos humanos. Las consecuencias para las
Administraciones Publicas y sus relaciones con la ciudadania no son menores: las propias
competencias de estas expresan el nuevo entramado de derechos de los derechos humanos.
De lo contrario, nos encontrariamos por fuera de los bordes de la constitucionalidad y

convencionalidad.

1.2.- ;Por qué ocuparnos de las Administraciones Publicas y la

convencionalidad?

Latinoamérica posee una tradicion de fuertes presidencialismos, caracteristica
incontrastable de la distribucion y ejercicio del poder. Por su parte, las diversas
interrupciones democraticas han dejado también secuelas que han pervivido mas alla de
aquellos periodos de facto. Estos fendmenos han impactado’, en nuestro criterio,
negativamente en determinadas zonas de las Administraciones Publicas. Algunos rasgos
autoritarios y amplia presencia “intervencionista reglamentaria” en tratar de “moldear un
estilo de ciudadania”, son datos objetivos que pueden relevarse como consecuencia, en parte,
de aquellas realidades. Y, por cierto, de un transitar de las Administraciones Publicas sin
advertir la centralidad de las personas y sus circunstancias como estructurante de sus

actividades y procedimientos.

Dentro de nuestras Administraciones Publicas existen maneras de gestionar, de
vincularse, de expresarse con dispositivos, mecanismos y metodologias que no siempre
fortalecen la ampliacion de la base democrética de las mismas. La mayor democratizacion
en términos de mayor legitimidad a la legalidad del obrar administrativo, es un desafio de
estos nuevos tiempos. Se abren los espacios y archivos al conocimiento de la ciudadania, se
refuerzan los mecanismos participativos, pero no se observan frecuentemente dispositivos
de la gobernanza administrativa que se hagan cargo de esa devolucion del pensar y sentir de

la ciudadania. Falta aun el disefio de dispositivos que expresen la efectiva permeabilidad en

" Como ensefia Cassese “(...) no se puede entender la Administracion y su Derecho Administrativo
si no se estudia la cultura administrativa de un pais y sus valores civicos (...) La siguiente tarea para
los investigadores del Derecho Administrativo serd volver a integrar la sociedad y la politica en el
estudio de la Administracion, analizando los numerosos vinculos y conexiones entre la sociedad y
las Administraciones, en lo que la politica suele actuar de intermediario”. CASSESE, Sabino,
“Derecho Administrativo: historia y futuro”, Ed. INAP, Sevilla, 2014, pag. 455.
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el disefio de la politica publica y administrativa en particular a partir de la expresion

ciudadana.

Las Administraciones Publicas han de hacerse cargo de las consecuencias de la
participacion ciudadana, expresando fundadamente en sus decisiones las razones que valora

para disentir o acordar con la expresion de estas.

A nuestro criterio, parte de este déficit democratico, es la tendencia a homogeneizar
la relacion ciudadania-Administraciones Pablicas, con dispositivos pensados y usados por
igual sin diferenciar la persona y/o las condiciones que la rodean. Muestra de ello es seguir
utilizando, en el Derecho Administrativo, la expresion administrado® para indicar
homogéneamente a la ciudadania, bajo una idea que ain pervive en algunos sectores de estar
frente a una relacién de subordinacion de estas respecto de las Administraciones Publicas.
La ciudadania es diversa cultural, social, constitucional y convencionalmente, aquel

concepto de administrado destila, inconscientemente desde lo cultural, lo contrario.

La otra expresion a la que hemos aludido es la de “moldear” pautas culturales de
comportamiento, soslayando el derecho a la autodeterminacién de modelos de vida como

expresion de la libertad y el derecho a la privacidad.

Por altimo y al igual que sucede culturalmente en otros poderes del Estado, se sigue
a menudo la 16gica del “expediente” y el “tramite” mas no aquella propia de la personay las

condiciones que la rodean.

Cierto es que mucho se ha hecho en la evolucion de nuestras Administraciones
Publicas, sus actividades y funciones, para mitigar aquellos efectos negativos — leyes de
acceso a la informacion publica, digitalizacion y transparencia de los procedimientos
internos, contrataciones electrénicas, mecanismos integrales de reparacion en materia de
responsabilidad del Estado, limitacion y encuadre de la discrecionalidad administrativa,

entre otras acciones - sin embargo, mucho mas resta por hacer. Y debemos hacerlo de manera

8 “Tradicionalmente, la base del Derecho Administrativo la constituia la relacion bipolar entre
administré y la autorité publique. No obstante, en los ultimos treinta afios se han producido dos
fendmenos. El administré, sujeto a las autoridades administrativas, se ha convertido en ciudadano,
plenamente facultado para el ejercicio de derechos frente al Gobierno, por ejemplo, tiene derecho a
ser informado, a hacerse oir, a la motivacion de las decisiones y a que las mismas puedan revisarlas
tribunales independientes. De la misma manera, la “revoluciéon de los derechos” ha producido
muchos cambios trascendentes en el &mbito del Derecho Administrativo.” Loc. Cit.
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innovativa y creativa repensando el contenido y en cierta manera el modelo de gobernanza

y de ciudadania.

Es en esta linea que nos ha motivado desde siempre la busqueda de nuevas
herramientas, nuevas categorias, o la revision de las existentes con la finalidad de examinar
su compatibilidad con la evolucion de las Administraciones Publicas, los pardmetros de
constitucionalidad y convencionalidad y, fundamentalmente, con el sentir y pensar de la

ciudadania a las que aquellas tienen por finalidad satisfacer el bienestar general.

En este contexto, la rica doctrina expresada por la Corte IDH referida al rol de las
Administraciones Publicas en la determinacion de derechos y obligaciones, sea quizas el
contrapeso de aquel autoritarismo e “intervencionismo” que anotabamos. O, al menos,
explica su propia jurisprudencia evolutiva en este punto. Muestra de ello es la garantia de la
tutela administrativa efectiva creada evolutivamente por la Corte IDH y que vino a encauzar
al procedimiento administrativo dentro de los estandares construidos y enriquecidos del
debido proceso judicial. Pero que, al mismo tiempo, tal como lo indicaremos, genera un salto
cualitativo cultural en la gestion de las diversas actividades y funciones de las

Administraciones Publicas.

Estas parten, ahora sin duda alguna, desde la dignidad de las personas como la
centralidad sobre la cual se construye cualquier expresion discrecional o no de las

Administraciones Publicas.

De los diversos subsistemas y microsistemas juridicos del espacio constitucional y
convencional, surge que la dignidad de la persona humana se constituye como el centro del
sistema de Derecho Administrativo. Explicando asi la razén de ser del poder, su alcance y
su finalidad.

En el escenario actual, el poder publico esta limitado por la dignidad de la persona
humana®, los limites se derivan de los derechos humanos en tanto atributos inherentes a la
dignidad humana®. En otras palabras, la dignidad de la persona humana se constituye en el

umbral minimo a partir del cual deben disefiarse las diversas regulaciones para la

9 “La dignidad humana debe ser el canon para la elaboracién de las politicas publicas y para las
dotaciones presupuestarias de forma que a partir de ella debieran articularse todas las politicas
publicas propias de un sistema comprometido con la humanizacion de la realidad” RODRIGUEZ-
ARANA MUNOZ, Jaime, “Derecho administrativo y derechos sociales fundamentales”, Ed.
Derecho Global, Sevilla, 2015, pag. 502.
10 Corte IDH, 29/07/1988, “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, Fondo, Cdo. 165.
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adjudicacion y/o distribucién de bienes en una sociedad'. A la vez, la tutela administrativa
efectiva, permite moldear unas Administraciones Publicas que deben ser reflejo, en parte, de
aquello que en la construccion europea se ha denominado derecho a la buena

administracién.?

Pero ciertamente ello no ha sido el Gnico aporte en el area de nuestro Derecho
Administrativo, diversas construcciones de estandares por la Corte IDH atraviesan a nuestra

disciplina.

Hablamos de un Derecho Administrativo de la constitucionalidad y de la
convencionalidad como expresion de la interconexion de ordenamientos juridicos. Tal como

agudamente afirma Cassese:

“Los ordenamientos nacionales, cerrados tradicionalmente entre si, no solo se

han vuelto permeables respecto a ordenamientos juridicos méas extensos

11GARZON VALDES, Ernesto, ““;Cudl es la relevancia moral del concepto de dignidad humana?”,
Ed. Trotta, Madrid, 2011, péag. 100.
12 Reconocida en su tiempo por la justicia espafiola, al sostener el Tribunal Supremo Espafiol: “(...)
El deber de motivacion de las Administraciones Publicas se engarza en el derecho de los ciudadanos
a una buena Administracion, que es consustancial a las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados Miembros de la Unién Europea, que ha logrado su refrendo normativo como derecho
fundamental en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(LCEur 2000, 3480), proclamada por el Consejo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000, al enunciar
que este derecho incluye en particular la obligacién que incumbe a la Administracion de motivar sus
decisiones” Tribunal Superior Espafiol, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 32, 15/10/2010.
En el tema es referencia obligada la obra de Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, maltiples producciones
cientificas del autor se podrian citar: RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime, “El Buen Gobierno
v la Buena Administracion de Instituciones Publicas”, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
2006.; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime, “El derecho fundamental a la buena
Administracion”, Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 1, Nro. 2,
julio-diciembre 2014, pags. 73-93. En su pensar el Derecho a la Buena Administracion es el derecho
de toda persona a que el poder pablico atienda con objetividad los intereses generales, y es un derecho
fundamental. Tal como afirman Hachem y Valencia Tello “El derecho fundamental a la buena
Administracion publica naci6 en el ambiente del derecho comunitario europeo y fue posteriormente
perfeccionado y robustecido por el Derecho Administrativo iberoamericano (...) este derecho fue
establecido por la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (en adelante CDFUE) en
el aflo 2000, Proclamada el 07/12/2000, reformada el 12/12/2007, ratificada el 13/12/2007, Publicada
el 18/12/2000 la original y el 14/12/2007 la reforma, entrada en vigor el 01/12/2009 v,
posteriormente, fue desarrollado de forma mas amplia por la Carta Iberoamericana de Derechos y
Deberes del Ciudadano en relacion con la Administracion publica, de 2013 (...). En consecuencia,
el derecho a la buena Administracion publica busca agrupar todo el conjunto de derechos que tienen
los ciudadanos frente a las Administraciones Publicas, con el objetivo de garantizar el pleno goce de
los derechos fundamentales y, al mismo tiempo, reinterpretar las potestades de los poderes pulblicos
dentro de las democracias constitucionales”. HACHEM WUNDER, Daniel; VALENCIA TELLO,
Diana Carolina, “Reflexiones sobre el derecho fundamental a la buena Administracion publica en el
derecho administrativo brasilero”, Revista Digital de Derecho Administrativo, Nro. 21, primer
semestre 2019, pags. 47-75.
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(europeo, global) sino que se han vuelto porosos y permiten intercambios,
trasplantes, importaciones y exportaciones, imitaciones, adaptaciones mutuas,

convergencias, interrelaciones, desarrollos paralelos, didlogo y aprendizaje

comun” 13,

Sera motivo de esta investigacion ocuparnos especificamente de demostrar y
fundamentar un nuevo rol de nuestras Administraciones Publicas en esa constitucionalidad
convencionalizada o en la convencionalidad constitucionalizada: el rol preventivo de las

Administraciones Publicas y sus proyecciones.

Las miradas de subsistemas articulados en un gran espacio constitucional dentro del
cual se produce la internacionalizacion del orden interno, no siempre son compatibles entre
si por quienes operan y aplican dicho orden. A veces se verifican, como es conocido,
decisiones estatales que justificandose en “protecciones internas” se retiran del sistema o
pretenden retomar aquello que ya no les pertenece por haber sido cedidas soberanamente a
otras instancias internacionales. En este sentido, bien es conocida la postura de Venezuela,
quien en mas de una vez ha repelido las 6rdenes emitidas por la Corte IDH en sus sentencias,
bajo la técnica de quitarle sus efectos por conducto del control de constitucionalidad interno.
Dictada estas en el orden internacional, la Sala Constitucional las examina efectuando un
control de constitucionalidad que concluira en que no se conforman con su propia
constitucion. Tal armado juridico justifica, a su criterio, el incumplimiento de una sentencia
internacional. Estamos frente a un Estado que, por las razones que ensaya, repudia por
inconstitucional las sentencias de la Corte IDH declarandolas inejecutables en el orden

interno.*

13 CASSESE, Sabino, “Derecho Administrativos Historia y Futuro”, op. Cit., pag. 416.
14 Ejemplifica el caso de la Corte IDH, 05/08/2008, “Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo) vs. Venezuela”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas,
y el fallo dictado en el sistema interno - TSJ, Sala Constitucional, 18/12/2008, exp. Nro. 08-1572. El
mencionado pais denunci6 el PSICR, el 06 de septiembre de 2012. En linea opuesta puede citarse,
entre cientos de casos, el Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
de México, 14/07/2011, que respecto del fallo de la Corte IDH, 23/11/2009, “Radilla Pacheco vs.
Estados Unidos Mexicanos”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, construye
un esquema de interconexion de los sistemas internos e internacionales en la materia de derechos
humanos con fluidez. En el fallo el Tribunal Mexicano: a) por unanimidad entendié como obligatoria
y de cumplimiento pleno la sentencia dictada contra el pais por parte de la Corte IDH, b) la mayoria
de los jueces acuerdan que: 1. los criterios interpretativos de la Corte IDH en el resto de los casos
son orientadores para el Poder Judicial de la Federacidn, 2. segun el modelo procesal mexicano, todos
los jueces del Poder Judicial de la Federacion al conocer controversias constitucionales, acciones de
inconstitucionalidad y de amparo, pueden ejercer de oficio el control de convencionalidad declarando
la invalidez de una norma por ser contraria a los tratados internacionales que reconozcan derechos
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El contexto de traficos fluidos e intensos entre el sistema “interno” y el
“internacional” ha llevado a generar “roces” institucionales a partir de distintos criterios
jurisprudenciales entre Cortes internas y Cortes internacionales. Estos, en nuestra opinion,
se han producido por malentendidos o aplicaciones incorrectas de los principios de

subsidiariedad y complementariedad.

Todo ello remite a un tema principalisimo, tal como es el control de
convencionalidad interno que efectlian las autoridades internas, y que trataremos aqui, pero
lo haremos desde una Optica distinta y si se quiere novedosa: la aplicacion por parte de las
Administraciones Publicas del control de convencionalidad como exteriorizacion de aquella

actividad preventiva nueva de las Administraciones Publicas.

Las Administraciones Publicas en tanto uno de los sujetos que se encuentran
atravesados por las obligaciones generales de los arts. 1.1 y 2 del PSICR, segun
explicaremos, estan llamadas a reformular sus dispositivos de manera de que estos permitan
la permeabilidad suficiente a los estandares internacionales incorporados en el sistema
interno bajo el nivel de constitucionalidad-convencionalidad. Aparece la dimension
preventiva de las Administraciones Publicas como expresion de la fusion en un mismo plano,
constitucional de la convencionalidad constitucionalizada o la constitucionalidad de la

convencionalidad.

Los derechos, garantias y libertades consagradas en el PSICR conllevan, respecto
de la relaciéon ciudadanias-Administraciones Publicas, una nueva dimension en que se
resuelve la tension de ambos, bajo el control de convencionalidad como una nueva

herramienta de interdiccion del obrar administrativo.

El nuevo orden caracterizado por la convencionalidad del orden interno por el
SIDH, ha implicado encontrarnos ante nuevos fendmenos, entre ellos: derecho a nuevos
derechos, derecho a nuevas garantias, una triple dimension de estos en la dindmica

individual, colectiva y de la propia humanidad con consecuencias en el plano de la finalidad

humanaos, 3. el resto de los jueces en el &mbito de sus competencias podran desaplicar dichas normas,
solo para el caso concreto y no realizar declaracion de invalidez alguna, y 4. el resto de las autoridades
publicas que no ejercen funciones jurisdicciones les esta impedido desaplicar norma alguna, menos
aun para declarar su invalidez. No obstante, los jueces advierten la necesidad de que estas autoridades
deben interpretar los derechos humanos de la manera que mas favorezcan a la dignidad de las
personas.
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de las Administraciones Publicas, entre otros que estudiaremos. Podremos identificar una

nueva zona de interseccion de nuestras Administraciones Publicas con la ciudadania.®s

Tal como ha indicado Jaime Rodriguez Arana-Mufioz, “(...) el Derecho
Administrativo del siglo XXI es distinto del Derecho Administrativo del siglo pasado en la
medida en que el sustrato politico y social que le sirve de base es bien otro, como también

es bien diferente el modelo de Estado actual.”¢

|.3.- Plateo metodoléqico

La idea central es encontrar los puntos concretos del impacto de la
constitucionalizacion y convencionalizacion del Derecho Administrativo en dimensién del
control de las Administraciones Publicas dentro de un nuevo paradigma de la actividad de

€sas mismas.

Estas se impactan indirectamente por la nueva articulacion juez interno- juez
internacional y por la aparicion de un nuevo rol de las Administraciones Publicas llamado
preventivo. Ello ha sido estudiado principalmente desde las zonas de dialogo y de conflicto

entre los jueces internos y los internacionales.

Demostraremos que este enfoque, si bien ha aportado y aporta elementos de estudio
interesantes, ha corrido el eje principal de la razén de ser de los sistemas de derechos
humanos: la complementariedad y la subsidiariedad permiten afirmar que se ha caido en una

errada mirada desde lo organico, en lugar de estudiar el fendmeno desde los derechos.

Pasaremos revista en la Parte Primera de nuestra investigacion a este fenomeno,
especialmente relevando y confrontando decisiones internas e internacionales en el SIDH y
precedentes de cortes constitucionales de los Estados miembros. Todo ello nos llevara a la

busqueda de una construccion propia del control de convencionalidad interno.

15 "Esta se caracteriza por la co-construccién de una manera de vivir y gestionar los espacios publicos
— sentido amplio, no restringido a lo edilicio y /o de infraestructura -, en que “cada parte” se integra
en un todo desde su propio rol. La percepcion del “entorno” y la calidad de vida es un tema de
principalisimo orden en la tematica de aquello que se ha denominado el “derecho a la ciudad”,
GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel, “EI derecho a la ciudad y un anclaje posible desde el
Pacto de San José de Costa Rica”, Anuario Iberoamericano de Derecho Urbanistico, Nro. 1/2018,
1J-DXXXVI11-974.
16 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime, “El buen Gobierno y la buena administracion”, op. Cit.
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La segunda parte de nuestra investigacion — Parte Segunda -, se centrara en el
ambito de aplicacion de ese control de convencionalidad interno dentro de las

Administraciones Publicas.
Aparecera alli una nueva dimension de estas, la mirada preventiva.

Podremos constatar que ello deriva del deber de garantia y en tanto las

Administraciones Publicas como una de las autoridades obligadas por el PSJCR.

Ello nos permitira relevar nuevos contenidos del rol preventivo en las actividades
de las Administraciones Publicas, preguntandonos, entre otras cosas, si estas pueden realizar
una suerte de control de convencionalidad en sus propias sedes. Aparecera la tutela
administrativa efectiva, nuevos derechos, la co-construccion del bienestar general a traves
de los deberes humanos, entre otras nuevas consecuencias de saberse esas Administraciones
Publicas como espacio de aplicacion de la nueva convencionalidad de la actividad

administrativa.

A lo largo de nuestra investigacion recorreremos posibles respuestas a
interrogantes, nos haremos cargo de responder criticas concretas y sustanciales al control de
convencionalidad interno, construiremos un concepto propio del mismo y buscaremos las
proyecciones en el propio campo de las Administraciones Publicas y las ciudadanias, entre

otros aspectos de nuestra investigacion.

Serd en la Parte Tercera donde sistematizaremos aquellas afirmaciones que
sostienen gran parte del planteo efectuado. No porque unas sean mas importantes que otras,
sino porque estas a su vez son conclusivas del propio trabajo de investigacion. Las otras

guedaran expresadas en cada recapitulacion de la Parte Primera y Segunda.

Relevamiento jurisprudencial, confrontacion de opiniones doctrinarias,
comparacién entre los sistemas constitucionales bajo la unidad de minimos comunes del
derecho de los derechos humanos desde el SIDH, aportaran la metodologia de analisis

critico.

Las reflexiones, preguntas y respuestas tienen parte de su razon de ser en los
diversos intercambios que hemos tenido la oportunidad de realizar en los periodos de
docencia como de investigacion. Algunas de ellas, han sido discutidas por estudiantes de

postgrado en distintas universidades, principalmente de América Latina, en las cuales hemos
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desarrollado la actividad docente. El trabajo aulico, en este sentido creemos ha dado sus

frutos, volcandose en esta investigacion gran parte de aquellos intercambios universitarios.

Por altimo, el apartado bibliografico, jurisprudencial y normativo, listara el material

relevado que ha abonado nuestra construccion critica.
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I1.- Parte Primera. El control de convencionalidad

interno
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I1.1.- La irrupcién de los sistemas integrados de los derechos

humanos

La convivencia en un mismo sistema de varios subsistemas, en especial el del orden
internacional de los derechos humanos, genera la necesidad de armonizarlos de manera tal
que suceda la realizacion de los valores que los contienen antes que la cancelacion de

espacios de derechos.

Es frecuente observar mayores fricciones en aquellos sistemas integrados en los
cuales encontramos la presencia de tribunales con competencia contenciosa. Es el caso de la
Corte IDH en el SIDH.YY

Emergen aparentes discusiones sobre la superioridad de un tribunal internacional -
regional o universal - sobre los m&ximos tribunales constitucionales internos. Son aparentes
ya que es sabido que los tribunales internacionales de este tipo no tienen por finalidad
asumirse como tribunales de cuarta instancia.'® La jurisdiccion internacional es subsidiaria
de la interna, y solo y tan solo transitada esta, puede accederse por ante la internacional
alegando la responsabilidad internacional del Estado.

Subyace en ese contexto la conveniencia y necesidad, por cierto, de tematizar
mecanismos o dispositivos de complementariedad entre las jurisdicciones internas e

internacionales.
En tal sentido, se han ensayado distintas variables y expresiones sobre el tema.

Todas de una forma u otra hablan de mecanismos de fluidez entre jurisdicciones en
sus construcciones. Aparece el entrelazamiento por criterios convergentes de sentencias
nacionales e internacionales como mecanismo idéneo al menos en la teoria. Pero, claro, en
la practica se topa con obstaculos a veces nada sencillos de ser removidos. Algunos remiten
consciente e inconscientemente a mecanismos de soberania ilimitadas provenientes de
concepciones de otros tiempos de los Estados de derecho. Veremos en los casos de la Corte
IDH “Gelman vs. Uruguay "y el caso de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina

(en adelante CSJIN) llamado “Fontevecchia II” algunos de estos aspectos; ambos nos

17 Es el caso también de la Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte Africana de Derechos
Humanos, y en el orden comunitario el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea, por nombrar
algunos entre otros.
18 Corte IDH, 24/02/2012, “Atala Riffo y niiias vs. Chile”’, Fondo, Reparaciones y Costas.
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parecen representativos de aquello que queremos demostrar en esta investigacion: el enfoque
equivocado en que se ha incurrido méas de una vez en mirar desde lo organico antes que

desde la convergencia de los derechos fundamentales.

En la basqueda de las convergencias, antes que de las tensiones de los subsistemas
que se interconectan en el plano de unidad sistémica constitucional convencional, es que
aparece el control de convencionalidad interno como una herramienta idonea para ello. En
otros términos, se sefiala desde la doctrina Latinoamericana que: “el fortalecimiento de una
sustentable convivencia entre ambas dimensiones jurisdiccionales es una necesidad
prioritaria para asegurar en la medida de lo posible la proteccion integral de los derechos
esenciales”®®. Con alcances més alla del control judicial de convencionalidad, pues todas las
autoridades publicas internas de un Estado asumen la obligacion de brindarle efecto util al
SIDH.

En palabras del expresidente de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez, “La gran
batalla por los derechos humanos se ganara en el &mbito interno, del que es coadyuvante o

complemento, no sustituto, el internacional.”?

11.2.- El control de convencionalidad interno

El control de convencionalidad es una herramienta propia del sistema abierto y

dinamico que nos propone el sistema integrado de los derechos fundamentales.?*

Es una garantia ciudadana y una herramienta del control interno judicial en su
origen que luego se desplaza dentro del ambito competencial respectivo a la zona de
actuacion de las Administraciones Publicas.

Diremos, de momento, que asume una doble naturaleza: de garantia ciudadana y de

obligacion estatal.

19 BAZAN, Victor, “El control de convencionalidad como instrumento para proteger derechos
esenciales y prevenir responsabilidad internacional del Estado”’, Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, Nro. 19, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, Madrid, Espafia,
pags. 25-70.
20 Corte IDH, 24/11/2006, “Trabajadores cesados del Congreso, (Aguado Alfaro y otros) vs. Per(”,
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, voto razonado de Sergio
Garcia Ramirez, parr. 11.
2L Ver en este sentido CANARIS C. W, “El Sistema en la jurisprudencia”, Fund. Cultural del
Notariado, Madrid, 1998, pag. 55.
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Dicho control, con sus mas y menos, tiene por finalidad analizar la compatibilidad
de la norma interna con la regional internacional de los derechos humanos, de oficio y bajo
las condiciones procesales y de competencia vigentes en los Estados miembros. En tal tarea,
y este es uno de los agregados que mas criticas ha generado, los tribunales internos han de
tener en consideracion la propia jurisprudencia de la Corte IDH en la interpretacion de las

normas regionales e internacionales de derechos humanos.

La doctrina en Latinoamérica se ha ocupado del control de convencionalidad
interno. Asi Garcia Ramirez lo define como “la potestad conferida o reconocida a
determinados 6rganos jurisdiccionales o a todos los drganos jurisdiccionales (...) para
verificar la congruencia entre actos internos asi, esencialmente, las disposiciones domésticas
de alcance general: Constituciones, leyes, reglamentos, etc., con las disposiciones de derecho

internacional.”?
Por su parte Sagies sostiene que:

“El control de convencionalidad desempefia un doble papel: por el primero,
obliga a los jueces nacionales a inaplicar las normas internas (incluso las
constitucionales) opuestas al referido Pacto (o Convencion Americana sobre
los Derechos del Hombre), y a la interpretacion que sobre dicho Pacto ha
realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por el segundo,
también los obliga a interpretar al derecho doméstico de conformidad al Pacto
y a su interpretacion por la Corte Interamericana. Es la interpretacion
“armonizante” o “adaptativa” del derecho 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 y/o a la

manera en que fue entendido por la Corte Interamericana.”?

Adriana Valverde Vargas destaca que la finalidad del control de convencionalidad
se circunscribe a procurar que las normas del Convenio Americano de Derechos Humanos
no se vean disminuidas por otros tipos de disposiciones del derecho interno que sean

contrarias a su letra y propositos.?

22 GARCIA RAMIREZ, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, Revista del

Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, afio V, Nro. 28, julio-diciembre 2011, México, pag. 123.

23 SAGUES, Néstor P., “Dificultades operativas del “Control de Convencionalidad” en el sistema

interamericano”, art. de doctrina publicado en La Ley, 2009-B, pag. 1.

24 AMAYA, Jorge Alejandro (Dir.) en la obra colectiva con ARIAS LOPEZ, Boris Wilson; AYALA

CARAO, Carlos; BARRIOS GONZALEZ, Boris; CHACON CORADO, Mauro; ESPINOZA-
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Es cierto que el control de convencionalidad ha sido una creacion pretoriana de la
Corte IDH y que se ha pretendido imponer con caracter obligatorio a los jueces la realizacion
de tal control de oficio. También lo es que en la actividad de ese control no solo debe
analizarse la compatibilidad de las normas internas con las internacionales, si no también
conforme los criterios interpretativos que de estas ha efectuado la propia Corte IDH. Algunas
voces ven en esta auto-formulacion una suerte de auto-imposicion de los criterios
jurisprudenciales propios sobre los nacionales. Y todo ello sin que el PSJCR registre
prevision alguna en este tema. A ello se le suma la habitual critica a los tribunales
internacionales en punto a que carecen de anclaje sociolégico donde impactan sus

decisiones, agravando asi su déficit democratico y por ende la legitimidad de sus decisiones.

Nos haremos cargo de analizar cada una de estas criticas al tiempo que estudiaremos
su origen y el estado actual en la jurisprudencia de la Corte IDH y los diversos tribunales

internos.

11.2.1.- Control de convencionalidad interno, origen, evolucion y estado actual

La Corte IDH viene insistiendo ya hace un tiempo en la obligacion de los jueces
internos de cada Estado miembro en realizar el debido estudio de compatibilidad entre las

normas internacionales del SIDH y las normas internas.?

En una posicion que creemos consolidada, definié en su origen aquello que

Ilamamos control de convencionalidad interno bajo los siguientes alcances:

“(...) Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que

las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan

SALDANA, Eloy; ESTEVA GALLICHIO, Eduardo; FIGUEROA, Joao; MANDOCA BONNET,
Juan Carlos; QUIROGA NATALE, Edgar Andrés; RODRIGUEZ; SUAREZ CROTHERS,
Christian; VALVERDE VARGAS, Adriana, “Tratado de control de constitucionalidad y
convencionalidad”, t. |1, Sistema Latinoamericanos, Ed. Astrea, Buenos Aires-Bogota-Porto Alegre,
2018, pag. 245.
25 GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel, “Administracion Pdablica, Juridicidad y Derechos
Humanos”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, pag. 21. Con relacion SEDH, en especial la
interrelacion Espafia y el CEDH, Retortillo Baquer sefiala “(...) y es que hay que decir con energia,
también aqui, que cualquier juez espafiol — que trate un asunto de derechos humanos, en cuanto estén
contemplados en el CEDH- es juez del Convenio Europeo — dicho sea, parodiando intencionalmente
la expresion “juez del derecho Comunitario”-. Del mismo modo que la jurisprudencia de Estrasburgo,
es nuestra jurisprudencia”. RETORTILLO BAQUER, Lorenzo M., “Vias concurrentes para la
proteccion de los derechos humanos. Perspectivas espariolas y europeas”, Ed Thomson Reuters
Civitas, 2006, pag. 105.
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obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la
Convencion Americana, dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos
sus jueces, quienes deben velar por que los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas o
interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacién de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas
y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea,
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 Interamericana.””%8

De esta forma, en su version original, la Corte IDH estructura un mandato
internacional a los Estados miembros en doble direccion: a) la obligacion de otorgar efecto
atil a la Convencion y b) la obligacion de desplegar el denominado control de
convencionalidad cuya obligacion recae en cabeza del poder judicial y deméas 6rganos que

se vinculen a la administracion de justicia.

Lo primero mutara hacia un deber de todas las autoridades, y lo segundo hacia el

ambito de las propias Administraciones Publicas mas alla del poder judicial.

Este control ejercido, no tan solo por jueces, seglin veremos, es pensado para operar
de oficio y con la finalidad de analizar la compatibilidad entre el sistema interno de la norma
domestica y el marco normativo del PSJCR. Més aun, en el estudio de compatibilidad se
deben incluir los criterios interpretativos que del PSJCR realiza la Corte IDH.

Sobre tal premisa Garcia Ramirez proclamé que dentro de la Idgica jurisdiccional

que sustenta la creacion y la operacion de la Corte IDH,

“(...) no cabria esperar que ésta se viese en la necesidad de juzgar centenares
o millares de casos sobre un solo tema convencional -lo que entrafiaria un
enorme desvalimiento para los individuos-, es decir, todos los litigios que se

presenten en todo tiempo y en todos los paises, resolviendo uno a uno los

26 Corte IDH, 01/09/2010, “Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia ”, Fondo, Reparaciones y Costas;
Corte IDH, 24/02/2011, “Gelman vs. Uruguay ”, Fondo, Reparaciones; entre tantos otros posibles de
ser citados.
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hechos violatorios y garantizando, también uno a uno, los derechos y

libertades particulares.”?’
Agrego que:

“La Unica posibilidad tutelar razonable implica que una vez fijado el criterio
de interpretacion y aplicacion, éste sea recogido por los Estados en el conjunto
de su aparato juridico: a través de politicas, leyes, sentencias que den
trascendencia universalidad y eficacia a los pronunciamientos de la Corte
constituida (...) merced a la voluntad soberana de los Estados y para servir a
decisiones fundamentales de éstos, explicitas en constituciones nacionales vy,

desde luego, en sus compromisos convencionales internacionales.”?3

Este control de convencionalidad lo Ilamamos interno para diferenciarlo del externo
que despliega complementaria y subsidiariamente la Corte IDH por ante su propia sede ya

internacional. Luego de agotado los recursos internos®, pareciera presentarse como un

27 Corte IDH, “Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) ', op. cit., voto razonado
del juez Garcia Ramirez, parr. 8.
28 Loc. cit. En el SEDH: “El papel del Convenio Europeo, en particular del Tribunal de Estrasburgo,
en la garantia internacional de los derechos ha sido, por tanto, decisivo (...) la jurisprudencia ha
permitido ir aproximando la interpretacién de los derechos en Europa, con lo que ello tiene también
de acercamiento de los Ordenamientos nacionales, y de paso hacia la universalizacion de los valores
contenidos en estos derechos. Se han establecido importantes criterios de interpretacion que ha sido
adoptados por muchos tribunales nacionales, como por ejemplo, entre tantos otros, los relativos a los
tratos inhumanos y degradantes, a las privaciones y restricciones de libertad admisibles, a las
garantias del proceso, 0 a los requisitos para que una injerencia en ciertos derechos sea admitida por
el Convenio (prevision legal, finalidad prevista en el Convenio, necesidad de la medida en una
sociedad democratica); incluso el Tribunal ha llegado a “crear” algunos nuevos derechos
aparentemente no previstos de forma expresa en el Convenio, como proteccion frente a la
contaminacion acustica o por olores, o la identidad sexual.” DIAZ REVORIO, Francisco Javier, “El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: significado y trascendencia”, en obra colectiva
“Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”’, Ed. Palestra Editores, Lima, 2004.
pags. 16 y ss.
29 El art. 46, apdo. 1° del PSJCR establece que para que una peticién o comunicacion presentada ante
la Comision Interamericana —como presupuesto para su eventual sometimiento a la Corte
Interamericana en los términos de la Secc. 2 del Cap. VI de la Convencion Americana- sea admisible
y dé lugar al procedimiento alli estatuido, se requiere —entre otros- “a) que se hayan interpuesto y
agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del Derecho Internacional
generalmente reconocidos; y, b) que sea presentada dentro del plazo de seis meses, a partir de la
fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado de la decision definitiva”.
En caso que estos recaudos no se presenten, la Comisién declarara inadmisible la peticion, conforme
el art. 47 del PSJCR. Sin embargo, el apdo. 2° del art. 46 aclara que los anteriores requisitos no se
aplicaran cuando: 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 han sido violados; b) no se haya
permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o
haya sido impedido de agotarlos, y; c) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados
recursos. El acceso a la justicia europea de derechos humanos posee mismo recaudo previsto en el
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emergente del deber primario que posee el Estado de garantia del cumplimiento del marco
obligacional general previsto en los art. 1.1 y 2 del PSICR.® Sigue en este sentido el
paralelismo de funciones que estdn en origen pautado para los deberes de promocion y
proteccion de los derechos en general: es deber de todo Estado proteger, promover y adecuar
su sistema interno a la vigencia de los derechos, libertades y garantias mientras que la
instancia internacional de los dos organos del PSCJR es subsidiaria, complementaria y
coadyuvante de la nacional. Esta se activa una vez agotado los recursos internos ante la
presencia de una denuncia que involucre el deber de responder en el sistema internacional

por los hechos ocurridos en la sede doméstica.**

CEDH art. 35.1- ver, entre otros cientos de casos posibles de ser citados, STEDH, 18/07/2019
“Decision de Inadmision Bouhamlia vs Francias”.
30 Art. 1: “Obligacién de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.” (...) Art. 2. “Deber de
Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
31 Ha dicho la Corte IDH: “La responsabilidad estatal bajo la Convencion solo puede ser exigida a
nivel internacional después de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacion y
reparar el dafio ocasionado por sus propios medios”. Esto se asienta en el principio de
complementariedad (subsidiariedad), que informa transversalmente el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, el cual es, tal como lo expresa el PreAmbulo de la misma Convencién
Americana, “coadyuvante o complementario de la proteccion que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos”. De tal manera, el Estado “es el principal garante de los derechos humanos de
la 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 y, en su caso, reparar, antes de tener que
responder ante instancias internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual deriva del caréacter
subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantias de los
derechos humanos”. Esas ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia reciente bajo la
concepcion de que todas las autoridades y érganos de un Estado Parte en la Convencion tienen la
obligacion de ejercer un “control de convencionalidad”. Lo anterior significa que se ha instaurado
un control dinamico y complementario de las obligaciones convencionales de los Estados de respetar
y garantizar derechos humanos, conjuntamente entre las autoridades internas (primariamente
obligadas) y las instancias internacionales (en forma complementaria), de modo que los criterios de
decision puedan ser conformados y adecuados entre si. Asi, la jurisprudencia de la Corte muestra
casos en que se retoman decisiones de tribunales internos para fundamentar y conceptualizar la
violacion de la Convencidn en el caso especifico. En otros casos se ha reconocido que, en forma
concordante con las obligaciones internacionales, los drganos, instancias o tribunales internos han
adoptado medidas adecuadas para remediar la situacion que dio origen al caso; ya han resuelto la
violacion alegada; han dispuesto reparaciones razonables, o han ejercido un adecuado control de
convencionalidad. Es decir, si bien el Sistema tiene dos drganos “competentes para conocer de los
asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes en
la Convencion”, la Corte solo puede “conocer un caso” cuando se han “agotado 10s procedimientos
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El control de convencionalidad es interno, en tanto los jueces y demas autoridades
judiciales — veremos la ampliacion de ello al resto de las autoridades publicas - aplican las
normas e interpretaciones del PSCJR con el fin de analizar la compatibilidad de las normas
y comportamientos estatales con las internacionales. Lo es externo en tanto es
subsidiariamente desplegado por la propia Corte IDH ante el fracaso de la prevencion interna
de la responsabilidad del Estado y ante la presencia de una denuncia por ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) una vez agotados los recursos

internos.

El control de convencionalidad interno emerge desde la creacion jurisprudencial de
la Corte IDH, ya que carece de prevision expresa en los textos propios del SIDH. Es una
tipica creacion jurisprudencial, pero ya en el &mbito internacional, con la particularidad que
genera hacia adentro de los Estados miembros un nuevo deber de parte de los jueces, en su

version originaria.

Se crea de esta forma, en el ambito del PSICR, una herramienta no prevista
convencionalmente ni asumida entonces expresamente por los Estados, cuyo fundamento
segun los jueces de la Corte IDH anida en el propio PSJCR por la interpretacion evolutiva®

que el mismo presenta, dado su naturaleza de tratado de derechos humanos.

previstos en los arts. 48 a 50” de dicho instrumento, sea el procedimiento de peticiones individuales
ante la Comision Interamericana. De tal modo, solamente si un caso no se ha solucionado a nivel
interno, como corresponderia primariamente hacerlo a cualquier Estado Parte en la Convencion en
ejercicio efectivo del control de convencionalidad, entonces el caso puede llegar ante el Sistema, en
cuyo caso deberia resolverse ante la Comisidn y, solamente si las recomendaciones de esta no han
sido cumplidas, el caso podria llegar ante la Corte. De tal manera, el funcionamiento légico y
adecuado del Sistema Interamericano de Derechos Humanos implica que, en tanto “sistema”, las
partes deben presentar sus posiciones e informacion sobre los hechos en forma coherente y de
acuerdo con los principios de buena fe y seguridad juridica, de modo que permitan a las otras partes
y a los 6rganos interamericanos una adecuada sustanciacion de los casos. La posicion asumida por
el Estado en el procedimiento ante la Comision determina también en gran medida la posicién de las
presuntas victimas, sus familiares o sus representantes, lo que llega a afectar el curso del
procedimiento.” Corte IDH, 30/11/2012, “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia s/ Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones”.
32 La Corte IDH ha indicado “(...) que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”.
Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion establecidas en
el art. 29 de la Convencion Americana, asi como en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. En este sentido, esta Corte ha afirmado que al dar interpretacion a un tratado no sélo se
toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con este (art. 31.2 de la
Convencién de Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (art. 31.3 de mismo
instrumento). Igualmente, este Tribunal ha considerado que podria “abordar la interpretacion de un
tratado siempre que esté directamente implicada la proteccion de los derechos humanos en un Estado
Miembro del sistema interamericano”, aunque dicho instrumento no provenga del mismo sistema
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En efecto tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH)
como la Corte IDH han conceptualizado a sus Cartas fundantes como instrumentos vivientes
y bajo tal doctrina han reconocidos derechos implicitos. Asi ambos tribunales han sefialado
que: “(...) los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion

tiene que acompafiar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales.”?

El sentido de una interpretacion evolutiva es brindar a la persona un instrumento
maés de tutela. El abordaje evolutivo, desde el cual el objetivo del intérprete del PSICR debe
ser el de ampliar su zona de proteccidn, es el que en definitiva se desprende de una lectura
armonica de los arts. 1, 2 y 29% de la Convencion Americana. Més adelante volveremos

sobre el tema.

Este es quizas su punto de mayor debilidad, junto con la falta de anclaje sociologico
minimo del tribunal internacional en los paises donde impacta justamente su creacion
pretoriana. Mas adelante nos haremos cargo de esta doble debilidad del control de

convencionalidad interno.

El control de convencionalidad interno, asi originariamente pensado por la Corte
IDH, encontrard dinamismo hacia su ampliacion tanto en la influencia reciproca interna-
internacional e internacional-interna de las construcciones como en la aptitud para ser
desplegado mas alla de los jueces y los &mbitos estrictamente judiciales segun explicaremos.
Es que el principio evolutivo ha permitido y nos permite fundar que el control de
convencionalidad interno atraviesa distintas funciones del Estado ya que es la proteccion y
promocidn de los derechos fundamentales aquello que se antepone a cualquier obstaculo de

regional de proteccion. En este sentido, la Corte ha interpretado el art. 21 de la Convencién a la luz
de la legislacidn interna referente a los derechos de los miembros de los pueblos indigenas y tribales
en casos de Nicaragua, Paraguay y Surinam, por ejemplo, asi como también teniendo en cuenta el
Convenio Nro. 169 de la OIT” Corte IDH, 27/06/2012, “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador”, Fondo y Reparaciones. Reiterado por la CIDH, “Informe preliminar sobre pobreza,
pobreza extrema y derechos humanos en las américas”, 2016, pag. 19.
33 Ver Corte IDH, 19/11/1999, “Niiios de la Calle, Villagran Morales y otros vs. Guatemala ”, Fondo,
parr. 193.
3 Art. 29: “Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella; 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 en que sea parte uno de dichos Estados; ¢) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d)
excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.”
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orden organico o territorial de la organizacion del propio Estado. Claro, siempre dentro de

los &mbitos competenciales respectivos.

11.2.1.1.- El emblematico caso “Almonacid Arellano” de la Corte IDH

Debemos remitirnos a la primera decisién en la que aparece enunciado el control
de convencionalidad interno, ya que conocer el contexto en que es creada tal herramienta
nos permitira analizar la posterior evolucion de la postura de la Corte IDH y los efectos en

los sistemas internos.

El origen del control de convencionalidad interno nos permite entender el contexto
en el cual emerge v si las proyecciones futuras que la figura ha alcanzado se vinculan con

aquel contexto del caso concreto en que la misma fue por primera vez utilizada.®

35 El hito del nacimiento del control de constitucionalidad lo marcamos en este caso, dado que lo
asume de pleno el Tribunal. Sin embargo, desde sus inicios el Tribunal hace una comparacién entre
ambos sistemas, destacando la prioridad de la regla supranacional. El término se usa por primera vez
en el voto concurrente y razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez en el caso de la Corte IDH,
25/11/2003, “Myrna Mack Chang vs. Guatemala s/ Fondo, Reparaciones y Costas”, parr. 26 'y 27.
En el caso de la Corte IDH, 07/09/2004, “Tibi vs. Ecuador”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, parr. 3, el mismo magistrado sefiala: ““(...) si los tribunales constitucionales
controlan la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de
la “convencionalidad” de esos actos. A través del control de constitucionalidad, los 6rganos internos
procuran conformar la actividad del poder publico -y, eventualmente, de otros agentes sociales- al
orden que entrafia el Estado de Derecho en una sociedad democrética. El tribunal interamericano,
por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencion
fundadora de la jurisdiccién interamericana y aceptado por los Estados Partes en ejercicio de su
soberania”. Por su parte los Estados en el &mbito interno con anterioridad habian ejercido control de
convencionalidad por ejemplo en materia de admisibilidad de amparo en Venezuela caso “Andrés
Velazquez”, sentencia del 20 de octubre de 1983, en Republica Dominicana caso “Productos Avon
S.4.”, dictada por la Corte Suprema el 24 de febrero de 1999, en Argentina con relacion al derecho
a réplica, caso “Ekmekdjian ¢/ Sofovich ”, del afio 1992. Para ampliar con relacién a los antecedentes
ver HITTERS, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacién”, Ed. La Ley, 2009, pag. 105; GARCIA RAMIREZ, Sergio, “Interpretacion conforme
y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, Fund.
Universitaria de Derecho, Administracion y Politica, México, 2012, pags. 211-243; BAZAN, Victor,
“El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas. “Stiftung”, Justicia
constitucional y derechos fundamentales. El control de convencionalidad”, Fund. Konrad Adenauer
Stiftung, Ed. Unidn Gréfica Ltda., Colombia, 2012, pags. 17-69; BREWER-CARIAS, Allan R.,
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “El control de convencionalidad y responsabilidad del
Estado”, Universidad Externado de Colombia, 2013.
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Existe consenso suficiente en sostener que es en el caso “Almonacid Arellano y
otros vs. Chile %6 donde por primera vez la Corte IDH en una sentencia afirma la existencia

de este tipo de control como obligacion estatal interna.

Es al tiempo de revisar una ley de amnistia cuando emerge dicho control en un tema
de suma sensibilidad en la gran mayoria de los &mbitos geograficos de incidencia de la
competencia de la Corte IDH. La doctrina adoptada en punto a que aquellas son de ningin
efecto desde su dictado mismo respecto de los delitos calificados de lesa humanidad, ha sido
una de las decisiones que mayor trascendencia ha marcado la Corte IDH. Ello con el fin de
asegurar en diversos paises la efectiva vigencia del deber de investigar, juzgar, condenar y
de buscar la verdad de los sucesos acaecidos en los periodos de golpes de Estado (gobiernos

militares y dictaduras en Latinoamérica).

Es en este contexto que la Corte IDH, al tiempo de reconocer la responsabilidad

internacional de Chile, utiliza por primera vez la figura del control de convencionalidad.

Y lo hace bajo el convencimiento de ser una competencia que emerge ante la falta
de adecuacion en el sistema interno por parte del poder legislativo en punto a ajustar sus
normas al criterio de prohibicion de amnistiar o perdonar aquellos delitos calificados como
de lesa humanidad.

El “fracaso” del legislador en su tarea de no infraccion al sistema internacional de
derechos humanos, hace que se deposite la mirada en el juez, para que en el marco de las
obligaciones del art.1.1 despliegue tal control de forma tal de hacer efectivo los derechos,
libertades y garantias consagradas en el PSICR. Es la mirada que apalanca el control de

convencionalidad en el caso.

Debe destacarse, por las consecuencias que quizas de ello pueda colegirse mas
adelante, que la Corte IDH parte en la construccion del control de convencionalidad interno
de indicar que la primera responsabilidad es de los parlamentos en direccion a suprimir y no

adoptar normas contrarias a la Convencion. Ello asi por conducto interpretativo del art. 2 del

3% Corte IDH, 26/09/2006, “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. La nocion del control de convencionalidad progresiva y
evolutivamente ha tomado consistencia de forma tal de haber adquirido por estos tiempos el rango
de doctrina consolidada en el tema. La gran mayoria de los tribunales internos del SIDH refieren con
distintos matices al mismo en sus sentencias.
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PSJCR que impone la obligacién de remover como deber genérico®’. Luego, y ante la no
asuncion de tal deber por el legislativo, deja subsistente la obligacion que posee el poder
judicial para que, con arreglo al deber genérico impuesto por el art. 1.1 del PSJCR ajuste el
orden interno al internacional en punto a las necesarias compatibilidades normativas e
interpretativas. Y si ello asi lo requiere concluya en la inaplicacion o en la

inconvencionalidad de la norma.
Explica la Corte IDH el tema:

“La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencion tiene
también la finalidad de facilitar la funcion del Poder Judicial de tal forma que
el aplicador de la ley tenga una opcién clara de como resolver un caso
particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o
no adoptar leyes contrarias a la Convencion Americana, el Judicial permanece

vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma y,

37 Deber este que ciertamente no se encuentra expresado en el CEDH. Son diversas las diferencias
entre los sistemas si se analizan comparativamente. El acceso directo a la justicia de la Europa de los
Derechos Humanos — en sus tribunales de primeras instancias en el espacio europeo de los derechos
humanos — luego de agotar los recursos internos, no es la formula que subsiste en el SIDH: aqui
siguen siendo la CIDH el 6rgano ante quién ha de presentarse la denuncia y esta luego es quién esta
“legitimada” para presentar un caso por ante la Corte IDH, més alla de la creciente participacion que
se le brinda al denunciante-victimas luego en el proceso por ante la Corte IDH . Lo mismo podremos
decir en otro aspecto vinculado a las Opiniones Consultivas. EI Protocolo Nro. 16 al Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales Estrasburgo, 2.X.2013,
instrumenta las Opiniones Consultivas. Lo hace de manera distinta al modelo vigente en el SIDH.
En la Europa de los Derechos Humanos es un mecanismo que puede ser utilizado exclusivamente
por las maximas autoridades judiciales del Estado miembro. Son emitidas por la Gran Sala,
fundadamente pero no son vinculantes. Debe ser efectuada por el Estado miembro en el marco de un
asunto que esté conociendo la maxima autoridad jurisdiccional y versara “sobre cuestiones de
principio relativas a la interpretacion o a la aplicacién de los derechos y libertades definidos en el
Convenio o sus protocolos. De esta manera Europa tanto en sus dimensiones de la Unién Europea,
aunque diferente en este ambito ya que el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea obliga a las cortes superiores de los paises partes a someter casos relativos al Derecho
europeo del TJUE, como en la del Convenio Europeo de Derechos Humanos, parece seguir
fortaleciendo al dialogo entre tribunales con diversos mecanismos, recurso de prejudicialidad y
opiniones consultivas que permitan la convergencia de criterios en materia de Derechos
Fundamentales. El Protocolo N°16 del CEDH, al instrumentar las opiniones consultivas, estructura
un dispositivo de didlogo entre las jurisdicciones nacionales y el TEDH: a) es solicitable por “los
altos tribunales nacionales”, b) solo y tan son solo en el marco de un litigio pendiente, c) es de caracter
facultativo cuya respuesta carece de efectos vinculantes d) debe referirse a una “cuestion de
principio” vinculada a la interpretacién del CEDH y sus protocolos. En cambio, el SIDH apuesta a
fortalecer el rol de la Corte IDH desde su funcion consultiva la cual se genera con un pedido formal
del Estado parte respecto de los alcances e interpretaciones en concreto de alguna disposicion del
PSJCR. La Opinion Consultiva elaborada por la Corte IDH luego se integra en el respectivo control
de convencionalidad interno que los Estados miembros estan obligados a realizar. Aungue, debemos
remarcar, antes de esta creacion pretoriana de la Corte IDH era también obligatoria la interpretacion
brindada por esta en su funcion consultiva para todos los Estados miembros.
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consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a
ella. EI cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una
ley violatoria de la Convencion produce responsabilidad internacional del
Estado, y es un principio béasico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u érganos
en violacién de los derechos internacionalmente consagrados, segun el

articulo 1.1 de la Convenciéon Americana.”3®

Para seguidamente y desde tal razonamiento alumbrar el que hoy es conocido como

el control de convencionalidad interno:

“La Corte 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 en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién 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 la Convencidn no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, 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 sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho

la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana.”®

Y apoya fuertemente tal forma de razonar en la Convencion de Viena de los

Tratados, en el principio de buena fe:

“En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “segtn el derecho
internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena
fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno. Esta regla
ha sido codificada en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969.74

38 Corte IDH, “Almonacid Arellano y otros”, op. cit.
% Loc. Cit.
40 Loc. Cit.
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Este razonar de la Corte IDH en el inicio de su construccion del control de
convencionalidad interno nos parece central para analizar la futura evolucion que tendré esta
herramienta del control. El enfoque del art. 1.1. del PSICR por insuficiente actuacion del
6rgano legislativo interno enmarcado en el art. 2 nos parece ser el quicio sobre el cual radica

la discusion del control de convencionalidad interno.

Nace de reconocerle a los poderes judiciales, en nuestro criterio, un deber especifico

en el cumplimiento del marco general impuesto por el art. 1.1. del PSICR.

Ahora bien, ello supeditado al fracaso previo de la actividad de legislador interno
en la armonizacion del ordenamiento normativo con el estandar de la normativa de los
preceptos convencionales. Luego la Corte IDH tematizara, profundizard y ampliara esta idea

en diversos pronunciamientos.

En su nacimiento pareciera, la Corte IDH, pensar al control de convencionalidad
interno como una formulacion flexible tanto en el deber de ejercerlo por los jueces internos
como en los alcances propios de tal control. Al tiempo que pareciera no imponer un modelo
de control determinado, si no tan solo la necesidad de practicar un control de
convencionalidad interno segln las reglas de competencias y aspectos procesales vigentes

en el sistema interno.*

Notese que en “Almonacid” se lo introduce con alcances novedosos, seguimiento
de la jurisprudencia de la Corte IDH por los jueces internos, utilizando la expresion “una

especie” de control de convencionalidad.

Es interesante remarcar la evolucion que el concepto exhibe desde el impacto del
principio evolutivo de los derechos humanos si tomamos su formulacion en origen a aquella
existente por estos tiempos: de una especie de control pensado desde la mirada orgéanica
judicial hacia el propio ambito competencial dentro de las Administraciones Publicas.

La tutela administrativa efectiva, segun veremos y adelantamos, en tanto garantia
creada evolutivamente por la Corte IDH es una expresion de este fenémeno y del cual nos

ocuparemos en nuestra investigacion. Es quizas una de las muestras mas evidentes de ello,

41 También, es de hacer notar que en esta primera etapa el mandato respecto de las normas de la
Convencion y de la interpretacion que respecto de ellas la Corte IDH efectiia se orienta bajo “el deber
de tener en cuenta” dicho cuerpo normativo e interpretativo. Y bajo el alcance de que se trata de una
“especie” de control de convencionalidad que importa un mandato a los jueces de “tener en cuenta”
la convencidn como la interpretacion que la Corte IDH realiza.
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nacida en origen de la tutela desde y para ambitos judiciales — tutela judicial efectiva — se
amplia sus ambitos de aplicacion a la actividad de las Administraciones Publicas para

adquirir luego autonomia bajo el nombre de tutela administrativa efectiva.*

11.2.1.2.- La consolidacién del criterio “Almonacid Arellano” en la casuistica de la Corte
IDH

El control de convencionalidad asi expresado fue luego reafirmado en el caso
“Trabajadores Cesados del Congreso, Aguado Alfaro y otros vs. Perz ™ en el cual se

sostuvo:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque el efecto Gtil de la Convencion no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aungue
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo

de acciones.”

Aqui no se utiliza aquella expresion de “una especie” de control de
convencionalidad que aparece en el caso “Almonacid”, sin embargo, parece flexibilizarse su
aplicacion por los tribunales internos sujetandolo a las normas procesales internas y el marco
competencial disefiado en cada Estado. Parece reconocerse por parte de la propia Corte IDH
los margenes de libre apreciacion que poseen los Estados, y apostar al principio rector de

subsidiariedad.*

42 Corte IDH, 02/02/2001, “Baena Ricardo y otros vs. Panamd”, Fondo, Reparaciones y Costas,

parrs. 126y 127.

43 Corte IDH, “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) ”, op. cit.

44 Surge la premisa de que la Corte IDH debe actuar tanto en su competencia contenciosa como

consultiva de acuerdo con su naturaleza subsidiaria y complementaria, evitando usurpar las

competencias de los Estados Partes en su labor como los principales responsables de la proteccién
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En el voto concurrente, el Juez Sergio Garcia Ramirez expres6 aquello que luego
seria la regla en las posteriores construcciones de la Corte IDH, el control de
convencionalidad con relacién al corpus iuris interamericano de los derechos humanos que

los Estado han consentido libre y soberanamente:

“En la especie, al referirse a un “control de convencionalidad” la Corte
Interamericana ha tenido a la vista la aplicabilidad y aplicacién de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José. Sin
embargo, la misma funcidn se despliega, por idénticas razones, en lo que toca
a otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del corpus juris
convencional de los derechos humanos de los que es parte el Estado: Protocolo
de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte,
Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencién de Belém do
Para, para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, Convencion sobre
Desaparicion Forzada, etcétera. De lo que se trata es de que haya conformidad
entre los actos internos y los compromisos internacionales contraidos por el
Estado, que generan para éste determinados deberes y reconocen a los

individuos ciertos derechos.”

de derechos humanos en su jurisdiccion, que posteriormente se reafirma en Corte IDH, 30/11/2012,
"Masacre de Santo Domingo ”, op. cit., parr. 142. Corresponde aclarar que la doctrina del margen de
apreciacion, desarrollada por la extinta Comision y por la Corte Europea desde el afio 1958, caso
“Chipre”, organismo que ha sostenido que los Estados tienen un amplio margen de apreciacion
(STEDH, 23/05/1993, “Brannigan Y MacBride vs. United Kingdon”, parr. 43), no se encuentra
expresamente reconocida por el PSJCR. Implicitamente se confiere un margen de apreciacion en la
referencia del art. 2 a la determinacion de las medidas legislativas o de otro caracter necesarias para
hacer efectivos los derechos consagrados en la Convencion, o en el art. 27.1 en cuanto a la
determinacién de que concurren los supuestos de emergencia, el 13.2 con relacién a lo que constituye
una amenaza a la seguridad nacional también y con cierta discrecionalidad en la determinacion de
cdémo se indemnizard a una persona condenada por error judicial (art. 10 del PSJCR), entre tantos
otros ejemplos que se pueden citar . La Corte IDH la ha aplicado restrictivamente, con cautela y bajo
los limites como el que impone el principio “pro homine” (ver caso Corte IDH, 06/02/2001, “Ivcher
Bronstein vs. Per(”, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 88) La diferencia entre ambos sistemas son
sustanciales, por ejemplo la TEDH evit6 pronunciarse sobre matrimonio homosexual (ver STEDH,
09/06/2016, "Chapin et Charpentier vs. Francia™), donde por unanimidad se afirma que "la
Convencion Europea de Derechos Humanos no obliga a ningun Estado a ampliar el derecho al
matrimonio a las parejas homosexuales”, la Corte IDH se expide expresamente en la OC. 24/17 sobre
la tematica fijando estandares para todos los paises. (ver OC. 24/17, 24/11/2017, “ldentidad de
género e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo obligaciones estatales en relacion
con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre
parejas del mismo sexo, interpretacion y alcance de los arts. 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 Y 24, en
relacion con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ”, solicitada por la
Republica de Costa Rica.)
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En la construccion evolutiva del control de convencionalidad, el voto que venimos
referenciando, compara el control de constitucionalidad con el control de convencionalidad.
Si bien son institutos distintos, en tanto uno afirma la supremacia de la Constitucion del
Estado y el otro del corpus iuris interamericano de derechos humanos, comparten el método

y los efectos en cuanto a invalidez de la norma inferior opuesta a la norma superior.*

“En otras ocasiones he cotejado la funcion de los tribunales internacionales de
derechos humanos con la mision de las cortes constitucionales internas. Estas
tienen a su cargo velar por el Estado de Derecho a través del juzgamiento sobre
la subordinacion de actos de autoridades a la ley suprema de la nacion. En el
desarrollo de la justicia constitucional ha aparecido una jurisprudencia de
principios y valores del sistema democratico que ilustra el rumbo del Estado,
brinda seguridad a los particulares y establece el derrotero y las fronteras en
el quehacer de los 6rganos del Estado. Desde otro angulo, el control de
constitucionalidad, como valoracion y decisién sobre el acto de autoridad
sometido a juicio, se encomienda a un érgano de elevada jerarquia dentro de
la estructura jurisdiccional del Estado (control concentrado) o se asigna a los
diversos 6rganos jurisdiccionales en lo que respecta a los asuntos de los que
toman conocimiento conforme a sus respectivas competencias (control
difuso).”

“De manera semejante a la descrita en el parrafo anterior, existe un “control
de convencionalidad” depositado en tribunales internacionales - 0
supranacionales-, creados por convenciones de aquella naturaleza, que
encomienda a tales drganos de la nueva justicia regional de los derechos
humanos interpretar y aplicar los tratados de esta materia y pronunciarse sobre
hechos supuestamente violatorios de las obligaciones estipuladas en esos
convenios, que generan responsabilidad internacional para el Estado que

ratifico la convencion o adhirio a ella.”

Reafirma la necesidad de una conexidn expresa y suficiente entre el orden interno y

el orden internacional donde prevalezca, en caso de diferencia o discrepancia la norma que

4 Las diferencias entre los sistemas se pueden consultar en CARNOTA, Walter F. “La
diferenciacion entre control de constitucionalidad, control de convencionalidad y control de
compatibilidad”, Anuario lberoamericano de Justicia Constitucional, ISSN 1138-4824, Nro. 15,
Madrid, 2011, pags. 51-66, entre tantos otros autores.
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contenga mayores garantias 0 mas amplios derechos para las personas; en tanto la persona,

su dignidad, alumbran el sistema.*®

“Para mantener el paso firme en esa direccion, es preciso alentar la conexion
expresa y suficiente - que resuelva colisiones y supere problemas de
interpretacion, que finalmente pueden significar incertidumbre o merma en el
estatuto de derechos y libertades personales - entre el orden interno y el orden
internacional. Diversas constituciones modernas han enfrentado este asunto y
provisto soluciones que “tienden el puente” entre ambos ordenes y a la postre
benefician a quien es preciso favorecer: el ser humano. Asi sucede cuando un
texto supremo otorga el mas alto valor a los tratados internacionales sobre
derechos humanos o cuando advierte que prevalecerd, en caso de diferencia o
discrepancia, la norma que contenga mayores garantias o mas amplios

derechos para las personas.”

Postula que los tribunales nacionales apliquen el corpus iuris internacional de los

derechos humanos a través del control de convencionalidad interno:

“Si existe esa conexion clara y rotunda - o al menos suficiente, inteligible, que
no naufrague en la duda o la diversidad de interpretaciones -, y en tal virtud
los instrumentos internacionales son inmediatamente aplicables en el &mbito
interno, los tribunales nacionales pueden y deben llevar a cabo su propio
“control de convencionalidad”. Asi lo han hecho diversos o6rganos de la
justicia interna, despejando el horizonte que se hallaba ensombrecido,
inaugurando una nueva etapa de mejor proteccion de los seres humanos y
acreditando la idea - que he reiterado - de que la gran batalla por los derechos
humanos se ganara en el ambito interno, del que es coadyuvante o

complemento, pero no sustituto, el internacional.”

46 Como bien destaca Garcia Roca: “De nada sirve encerrarse en un imposible aislacionismo. Los
derechos humanos carecen de fronteras jurisdiccionales, emanan de una misma condicion humana,
y los casos, los argumentos y los conflictos repiten incesantemente”, GARCIA ROCA, Javier, “Del
dialogo entre los tribunales constitucionales y las cortes supranacionales de derechos: algunas
cuestiones para disputar”, en obra colectiva con USERA, Raul Canosa, RODRIGUEZ-ARANA
MURNOZ, Javier (Coord.), “Jurisdiccion de la libertad en Europa e Iberoamérica”, Ed. Reus,
Madrid, 2014, pag. 123.
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Interpreta que puede tener caracter difuso, o sea aplicable por todos los tribunales
que resuelvan asuntos donde sea necesario aplicar el corpus iuris internacional de los

derechos humanos y en forma coadyuvante y complementaria por la Corte IDH:

“Este “control de convencionalidad”, de cuyos buenos resultados depende la
mayor difusion del régimen de garantias, puede tener - como ha sucedido en
algunos paises - carécter difuso, es decir, quedar en manos de todos los
tribunales cuando éstos deban resolver asuntos en los que resulten aplicables

las estipulaciones de los tratados internacionales de derechos humanos.”

“Esto permitiria trazar un sistema de control extenso - vertical y general - en
materia de juridicidad de los actos de autoridades - por lo que toca a la
conformidad de éstos con las normas internacionales sobre derechos humanos
-, sin perjuicio de que la fuente de interpretacién de las disposiciones
internacionales de esta materia se halle donde los Estados la han depositado al
instituir el régimen de proteccion que consta en la CADH y en otros
instrumentos del corpus juris regional. Me parece que ese control extenso -al
que corresponde el “control de convencionalidad” - se halla entre las méas
relevantes tareas para el futuro inmediato del Sistema Interamericano de

Proteccion de los Derechos Humanos.”

El criterio expuesto en “Almonacid Arellano ” fue también explicado seguidamente
por el mismo juez, Sergio Garcia Ramirez, en su voto concurrente en el caso “La Cantuta

vs. Perd ™ resuelto cercanamente a aquel.
Alli explico:

“La Corte ha avanzado, ademas, en la aclaracion de que los compromisos
contraidos a raiz de la constitucién de un Estado como parte del convenio
internacional sobre derechos humanos vinculan al Estado en su conjunto. Esto
se proyecta sobre los 6rganos ejecutivos, legislativos y jurisdiccionales, asi
como sobre los entes autdbnomos externos a esos poderes tradicionales, que
forman parte del Estado mismo. Por ende, no resulta admisible que uno de
dichos 6rganos se abstenga de cumplir el compromiso del Estado en el que se
halla integrado o lo contravenga directamente sobre la base de que otro 6rgano
no ha hecho su propia parte en el sistema general de recepcion y cumplimiento

de los deberes internacionales. Esta idea requiere mayor reflexién, que explore

47 Corte IDH, 29/11/2006, “La Cantuta vs. Per(”, Fondo, Reparaciones y Costas.
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sus facetas e implicaciones, y desde luego sugiere la conveniencia de tender,
también aqui, el “puente” oportuno y suficiente que enlace el orden

internacional con el orden interno.”

De una lectura reflexiva de dichos votos pareciera surgir desde planos distintos el
control de convencionalidad: a) el primero, permite extraer de las tradiciones
constitucionales interna de los paises la construccién del control de convencionalidad en el
ambito de la Corte IDH al decidir los casos en el plano internacional, y b) el segundo, en que
la construccion desciende nuevamente a los tribunales constitucionales por medio del control

de convencionalidad como herramienta procesal ya de los jueces internos.

En este punto pareciera que el control de convencionalidad desde su mismo inicio
emerge como una herramienta que se nutre constantemente entre las jurisdicciones internas
e internacionales con el fin de permearse reciprocamente y lograr con ello adecuar los

comportamientos estatales internos al marco genérico obligacional del 1.1. y 2 del PSJCR.*®

El control de convencionalidad es una herramienta de reciproca influencia que
conforma una zona de interseccion de los derechos humanos entre los criterios de la Corte
IDH y cada uno de los Estados miembros. Zona de interseccion donde impactan
transversalmente los derechos humanos, tanto en el orden de la normatividad como de los
criterios aplicables a los mismos en todo el orden comun de los derechos humanos

convencionales y constitucionales.*

48 Con relacién al SEDH -cuyas diferencias con el SIDH ya hemos apuntado- al tiempo de historiar
la evoluciéon de la jurisdiccion constitucional, alla por el afio 2005 afirmaba Héberle: “Deben
destacarse los dos “tribunales constitucionales europeos” en Luxemburgo y en Estrasburgo: el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
desde mi perspectiva, se pusieron en marcha desde el principio para ser tribunales constitucionales
autonomos sectorialmente limitados, esto es, en el marco del Derecho constitucional de la Union
Europea (antes Comunidad Econémica Europea) o en el &mbito del Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950. En los Gltimos afios, salta méas a la vista por la intensidad del intercambio
cientifico o pretoriano y la comparacion juridica de los tribunales constitucionales a escala nacional
y europea (fortaleciéndose reciprocamente), por méas que ello no siempre se diga con suficiente
claridad en las sentencias. Piénsese simplemente en principios como el Estado de Derecho; la
proporcionalidad; los derechos fundamentales particulares; una clausula, escrito o no, del contenido
esencial de los derechos fundamentales; o las muchas garantias particulares del “due process”, que
hace mucho que son de naturaleza europea-comunitaria y forman parte de la cultura (juridica y
constitucional) comunitaria europea”. (HABERLE, Peter, “La jurisdiccién constitucional en la fase
actual de desarrollo del Estado constitucional”, en la obra colectiva con HESSE, Konrad “Estudios
sobre la jurisdiccion constitucional”, Ed. Porrda, México, 2005, pag. 133) con especial referencia al
Tribunal Constitucional Aleman.
49 En jgual sentido se han expresado BAZAN, Victor, “Control de convencionalidad, aperturas
dialdgicas e influencias jurisdiccionales reciprocas”, Revista Europea de Derechos Fundamentales,
Nro. 18, 2° semestre, 2011, Espafia, pags. 63-104; FERRER MAC-GREGOR, Eduardo,
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Ello explica el error en que se incurre al tematizar desde jerarquias, es decir
subordinaciones de uno sobre otros tribunales, o de imposiciones. Es condicidn de vigencia
y ejercicio de tal control de convencionalidad la reciproca influencia, el didlogo convergente

entre distintas jurisdicciones en el plano horizontal de los derechos humanos.
No estamos frente a la idea de imposicion de un orden sobre otro.

Estas afirmaciones nos llevarén a recorrer en toda nuestra investigacion la manera
de ejercerse y expresarse ese control de convencionalidad en los ambitos propios de las

Administraciones Pablicas y en relacion con la ciudadania.

La centralidad, en sintesis, es la persona, su dignidad y el derecho al desarrollo

individual y social pero también como integrante de la humanidad toda, segln explicaremos.

Este mecanismo novedoso, permeable, abierto, dindmico es una herramienta que
adquiere una doble caracteristica. Es funcion del juez derivado de las obligaciones de los
arts. 1.1. y 2 del PSJCR, pero al mismo tiempo se traduce en una garantia de la jurisdiccién
convencional constitucional interna.® Esto ultimo es aquello que ha permitido, en el sistema
constitucional argentino, crear la regla de la simetria constitucional y convencional

expresada en la trascendente decision de la CSJN en el caso “Rodriguez Pereyra . Esta

“Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez
mexicano ”, Estudios Constitucionales, Afio 9, Nro. 2, Santiago, 2011, pags. 531-622; SAGUES,
Néstor P., en la obra colectiva con VON BOGDANDY, Armin; FERRER MAC-GRERGOR,
Eduardo; MORANTES ANTONIAZZI, Mariela (Coords.), “El control de convencionalidad, La
justicia constitucional y su internacionalizacién ¢Hacia un lus Constitutionale Commune en
América Latina?”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, D.F, t. Il, 2010, pag.
452.
0 En el SEDH, el reconocimiento del poder de inaplicar las leyes por parte de los jueces ordinarios,
cuando esta en cuestion la efectividad del Derecho comunitario, es en la jurisprudencia comunitaria
bastante antigua. Est4 conectada con la doctrina de primacia que se fija en la sentencia “Costa vs.
Enel” del 15 de junio del 1964 y concluye en la sentencia “Simmmenthal”, de 9 de marzo de 1978.
Por su parte la proteccion cautelar se confirma recién con la sentencia “Factortame”, de fecha 19 de
junio de 1990: “(...) la plena eficacia del Derecho comunitario se encontraria completamente
disminuida si una regla de Derecho nacional pudiese impedir al juez que conoce de un litigio regido
por el Derecho comunitario acordar las medidas cautelares que pretendan garantizar la plena eficacia
de la decisién jurisdiccional que debe decidir sobre la existencia de los derechos invocados sobre la
base del Derecho comunitario. De ello resulta que si el juez, dadas las circunstancias, otorgaria
medidas cautelares si no se enfrentase a una regla de Derecho nacional, esta obligado a excluir la
aplicacion de esta regla”. Luego diversas sentencias marcan la evolucion de la proteccion cautelar
ampliando sus alcances como herramienta de los jueces nacionales — Sentencia “Zuckerfabrik ”, 21
de febrero de 1991, Sentencia “Atlanta”, 9 de noviembre de 1995, entre otras — MUNOZ
MACHADO, Santiago, “Constitucion”, Ed. IUSTEL, Madrid, 2004, pag. 207.
51 CSJIN, 27/11/2012, “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis vs. el Ejército Argentino s/ Dafos y
Perjuicios”, Fallos: 335:2333.
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doble caracteristica, permite sostener que estamos frente a un deber estatal especialmente de

la jurisdiccion constitucional y a una garantia ciudadana. Sobre el tema volveremos.

11.2.1.3.- En busqueda de nuevos y mayores ambitos de proyeccion del control de

convencionalidad

Sostenemos que es dinamico el concepto del control de convencionalidad, puesto
que este se modifica a partir de nuevas decisiones de la propia Corte IDH y la reciproca
influencia con los tribunales constitucionales internos. ES un concepto abierto a las
permeabilidades propias de las interpretaciones evolutivas, ancladas en las transformaciones

sociologicas y culturales en los paises donde se proyecta su aplicacion.
En el caso “Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos ™, se dijo:

“Para este Tribunal, no so6lo la supresion o expedicion de las normas en el
derecho interno garantizan los derechos contenidos en la Convencion
Americana, de conformidad a la obligacion comprendida en el articulo 2 de
dicho instrumento. También se requiere el desarrollo de practicas estatales
conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados
en la misma. En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por si
misma que su aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las
normas o su interpretacion, en tanto précticas jurisdiccionales y manifestacion
del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue
el articulo 2 de la Convencién. En términos précticos, la interpretacion del
articulo 13 de la Constitucion Politica mexicana debe ser coherente con los
principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la
justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convencién Americana y las

normas pertinentes de la Constitucion mexicana.”

“En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, Sus

jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo

52 Corte IDH, “Radilla Pacheco ”, op. cit.
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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,
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho

la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana”.

Aqui la Corte IDH enfatiza la necesidad de que las practicas judiciales, en tanto
aplicacion e interpretacion de normas, se encuentren atravesadas por el deber de brindar
efecto dtil y el de compatibilidad entre las normas e interpretaciones internas con las
internacionales del SIDH vy la interpretacion de la Corte IDH. Todo ello en cabeza de los

jueces, a menos en este punto de la evolucion del control de convencionalidad interno.

En el precedente “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México ™ la Corte IDH
advierte sobre la necesidad de que este deber-garantia sea aplicado no tan solo por jueces.

Alli expreso:

“Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley vy, por ello, estan
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también
estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la
administracion 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, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea,
los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en

cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo

53 Corte IDH, 26/11/2010, “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas.
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ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion

Americana”.

Asi pareciera distinguirse, al menos en esta version del control de convencionalidad
interno, dos aspectos claros en la dindmica interna de los poderes. Todas las autoridades
publicas estan obligadas a brindar efectos Gtiles al PSJICR mientras que el control de
convencionalidad debe ser desplegado por los jueces y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia. Se insiste una vez mas que todos los 6rganos deben velar por el
efecto Gtil del PSJCR, lo cual posee trascendencia segin veremos respecto a la posicion de
las Administraciones Publicas frente al PSICR y aquello que deciden, informan vy

recomiendan sus intérpretes naturales: la CIDH y la Corte IDH.

Ello no es menor en nuestra area de estudio, en las relaciones entre ciudadanias y

Administraciones Publicas en el marco de determinacion de derechos y obligaciones.

La Corte IDH luego ya avanzara alin mas en este criterio extendiendo a otros sujetos

estatales esta obligacion de desplegar el debido control de convencionalidad interno.

El control de convencionalidad ejercido como un deber segun hemos explicado, se
desarrolla bajo dos consignas especificas: a) el deber de tener en cuenta los tratados y las
interpretaciones que de estos efectia la propia Corte IDH y b) bajo los parametros procesales
y competenciales internos que son emergentes del principio de subsidiariedad y libre margen

de apreciacion® por los Estados miembros.

5 Como adelantamos en nota 44, la Corte IDH debe actuar, tanto en su competencia contenciosa
como consultiva, de acuerdo con su naturaleza subsidiaria y complementaria, dado que los Estados
partes son los principales responsables de la proteccion de derechos humanos en su jurisdiccion
(Corte IDH, 30/11/2012, "Masacre de Santo Domingo” op. cit., parr. 142). En la misma nota
referenciamos la doctrina del margen de apreciacién con relacién al SIDH y su comparacién con el
SEDH. A més de lo ya expuesto corresponde complementar, siguiendo a Hitters, que el margen de
apreciacién nacional resulta mas amplio cuando la Corte IDH no ha sentado opinidn sobre algln
tema en particular, ya que en esa situacion la judicatura local no tiene ninguna cortapisa para llevar
a cabo la hermenéutica que le parezca mas conveniente teniendo en cuenta las normas locales y su
compatibilizacion con los tratados internacionales, aunque en esa situacion no cabe referirse
obviamente a la “doctrina de la Corte IDH” puesto que se trata de meros criterios provisionales
locales que no tienen efecto erga omnes. Ese margen “se achica” cuando hay ya criterios o estandares
establecidos por la Corte IDH, pues una interpretacion contraria implicaria la violacion de los arts.
1.1y 2 del PSJCR y de la jurisprudencia del Tribunal, ya que “cuando la Corte IDH fija una doctrina
legal —imperativa—, la misma es vinculante —en principio— para los Estados parte por lo que de ese
modo de alguna manera se minoriza el principio del margen de apreciacién nacional teniendo en
cuenta la obligatoriedad de los pronunciamientos del tribunal regional” (HITTERS, Juan Carlos,
“Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos) en Estudios constitucionales”, vol. 13, Nro.
1, Santiago, 2015).
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Aqui la flexibilidad del sistema responde a aquel origen del control de
convencionalidad, la permeabilidad entre las distintas jurisdicciones constitucionales y
convencionales internas e internacional de la Corte IDH que indicAramos en el caso que

origina la doctrina.

Otros antecedentes significativos en la construccion del control de
convencionalidad interno son los casos “Lopez Mendoza vs. Venezuela”y “Atalaya Riffo y
Nirias vs. Chile”, donde se sefiala: ““(...) es necesario que las interpretaciones judiciales y
administrativas y las garantias judiciales se apliquen, adecuandose a los principios

establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal (...).”®

11.2.1.4.- La mirada de reciproca influencia

En el caso “Atala Riffo y Nifias vs. Chile” % la Corte IDH a partir de reafirmar esta
herramienta procesal, explicd en su criterio los alcances de esa permeabilidad de los

tribunales constitucionales:

“Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion 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 dérganos vinculados a la
administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencién Americana. Asi, por ejemplo, tribunales de
la més alta jerarquia en la regién, tales como la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, el Tribunal Constitucional de Bolivia, la
Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana, el Tribunal
Constitucional del Pert, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de
Argentina, la Corte Constitucional de Colombia, la Suprema Corte de la
Nacién de México y la Corte Suprema de Panama se han referido y han
aplicado el control de convencionalidad teniendo en cuenta interpretaciones

efectuadas por la Corte Interamericana.”

% Corte IDH, 01/09/2011, “Lépez Mendoza vs. Venezuela”, Fondo, Reparaciones y Costas, parr.
228; Corte IDH, “Atala Riffo y nifias”, op. Cit., parr. 284.
% Corte IDH, “Atala Riffo y Nifias”, op. Cit.
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Tiene importancia ilustrativa a nuestro criterio en esta linea aquellas afirmaciones
que efectuara en voto razonado el juez ad hoc Ferrer Mac-Gregor Poisot®’, ya que alli se

intenta aclarar algunos puntos un tanto imprecisos de este novedoso control:
a. Es control difuso®:

“Se trata, en realidad, de un “control difuso de convencionalidad”, debido a
que debe ejercerse por todos los jueces nacionales. Existe, por consiguiente,
una asimilacion de conceptos del Derecho Constitucional, lo cual esta presente
desde el origen y desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, especialmente al crearse las “garantias” y “organos”
internacionales de proteccion de los derechos humanos. Se advierte
claramente una “internacionalizacion del Derecho Constitucional”,
particularmente al trasladar las “garantias constitucionales” como
instrumentos procesales para la tutela de los derechos fundamentales y
salvaguarda de la “supremacia constitucional”, a las “garantias
convencionales” como mecanismos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales
para la tutela de los derechos humanos previstos en los pactos internacionales
cuando aquéllos no han sido suficientes, por lo que de alguna manera se

configura también una “supremacia convencional.”

Se aclara en el voto razonado que transcribimos que el “control difuso de
convencionalidad” se corresponde con el control que ejercen los jueces nacionales, el control
interno de convencionalidad. Tal control es ejercido por todos los jueces®, no se encuentra

supeditado a un determinado sistema de justicia constitucional.

57 Corte IDH, “Cabrera Garcia y Montiel Flores ™, op. Cit.
%8 Para un analisis pormenorizado desde la jurisprudencia de la Corte IDH y en relacion a los sistemas
internos de los paises Latinoamericanos, con fallos de las Cortes Nacionales y doctrina sobre el
control difuso por parte “de todos los jueces, sin distincion” puede consultarse BREWER-CARIAS,
Allan; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “Control de convencionalidad y responsabilidad
del Estado. op. cit., pags. 46-71.
%9 Con relacion a “todos los jueces”, en el caso la Corte IDH, 30/01/2014, “Liakat Ali Alibux vs.
Surinam 7, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 124, precisd: “(...) en
relacion con los argumentos del representante y de la Comision (...) sobre la vulneracion del derecho
a la proteccion judicial con motivo de la ausencia de un Tribunal Constitucional, si bien la Corte
reconoce la importancia de éstos 6rganos como protectores de los mandatos constitucionales y los
derechos fundamentales, la Convencion Americana no impone un modelo especifico para realizar un
control de constitucionalidad y convencionalidad. En este sentido, la Corte recuerda que la obligacion
de ejercer un control de convencionalidad entre las normas internas y la Convencion Americana les
compete a todos los 6rganos del Estado, incluidos sus jueces y demas 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles”.
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En los paises iberoamericanos el control de constitucionalidad presenta diferencias.
Encontramos paises con sistema concentrado (Chile, Costa Rica, El Salvador, Honduras,
Panama, Paraguay), paises con sistema difuso (Argentina) y paises con sistemas mixtos
(Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, Per(, Nicaragua, México, Republica
Dominicana, Venezuela)®. A todos los jueces les corresponde resguardar la supremacia del
PSJCR, de acuerdo con su competencia por la materia, el grado y el territorio que tengan en
el ambito interno®. Se consolida el control de convencionalidad, a través del dialogo
jurisprudencial correspondiendo a los jueces de los Estados aplicar el corpus iuris
interamericano de los derechos humanos, o bien al momento de realizar el control de
constitucionalidad, por encontrarse subsumido en el corpus iuris constitucional del Estado,

o0 bien en forma autébnoma.

b. El blogue de convencionalidad se integra:

“En principio, el parametro del “control difuso de convencionalidad” por parte
de los jueces nacionales (con independencia de si ejercen 0 no control de
constitucionalidad), es el Pacto de San José y la jurisprudencia de la Corte
IDH que la interpreta. La ultima parte de la doctrina jurisprudencial respectiva
asi lo prevé: En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado Pacto de San José,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana.”

Luego agrega que el bloque de convencionalidad se integra, como adelantamos, con
las interpretaciones que la Corte IDH realiza tanto por via contenciosa (medidas
provisionales, sentencias de fondo, resoluciones de supervision de sentencias,

interpretaciones de sentencias) como consultiva.s?

60 Corresponde aclarar que los sistemas no son puros, por lo cual en la doctrina Latinoamericana no
hay coincidencia en la clasificacion, hemos ponderado los rasgos mayoritarios.
61 BREWER-CARIAS, Allan; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “Control de
convencionalidad y responsabilidad del Estado. op. cit., pags. 46-71.
62 _a Corte IDH reafirmé con posterioridad la regla con relacion a la via consultiva. Ver laOC. 21/14,
19/08/2014, “Sobre derechos y garantias de nifias y nifios en contexto de la Migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional”, solicitada por la Republica Argentina, la Republica
Federativa del Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, parr. 31 sefialo:
“Es por tal razon que estima necesario que los diversos oOrganos del Estado realicen el
correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de
su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia
contenciosa el proposito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccion de
los derechos fundamentales de los seres humanos”. A su vez, a partir de la norma convencional
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“No obstante, la propia “jurisprudencia” de la Corte IDH ha ido ampliando el
corpus juris interamericano en materia de derechos humanos para
fundamentar sus fallos. No debe pasar inadvertido que es el propio Pacto de
San José el que permite incluir “en el régimen de proteccion de esta
Convencidn otros derechos y libertades que sean reconocidos de acuerdo con
los articulos 76 y 777, o que ha permitido que se aprueben diversos Protocolos
“adicionales” (a la Convencién Americana) y sean interpretados por este
Tribunal Interamericano. Asimismo, el propio Pacto establece como norma
interpretativa que no se puede excluir o limitar el efecto que puedan producir
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y “otros actos

internacionales de la misma naturaleza.

interpretada a través de la emision de una opinion consultiva, todos los érganos de los Estados
Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son Parte de la Convencion pero que se han obligado
a respetar los derechos humanos en virtud de la Carta de la OEA (art. 3.1) y la Carta Democratica
Interamericana (arts. 3, 7, 8 y 9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza,
contribuye también y especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los
derechos humanos y, en particular, constituye una guia a ser utilizada para resolver las cuestiones
sobre infancia en el contexto de la migracion y asi evitar eventuales vulneraciones de derechos
humanos”. Recordandolo en la OC. 22/16, 26/02/2016, “Titularidad de Derechos de las Personas
Juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (interpretacion y alcance del art. 1.2,
en relacion con los arts. 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 Y 62.3 de la Convencion
Americana s/ Derechos Humanos, asi como del art. 8.1.A Y B del Protocolo de San Salvador)”,
solicitada por la Republica de Panama, en su parr. 26: “La Corte recuerda, como lo ha hecho en otras
oportunidades, que la labor interpretativa que debe cumplir en ejercicio de su funcién consultiva
difiere de su competencia contenciosa en que no existen “partes” involucradas en el procedimiento
consultivo, y no existe tampoco un litigio a resolver. El propésito central de la funcién consultiva es
obtener una interpretacién judicial sobre una o varias disposiciones de la Convencién o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. En este
orden de ideas, las Opiniones Consultivas cumplen, en alguna medida, la funcién propia de un control
de convencionalidad preventivo”. En la OC. 25/18, 30/05/2018, “La institucion del asilo y su
reconocimiento como derecho humano en el Sistema Interamericano de Proteccion (interpretacion
y alcance de los articulos. 5, 22.7'y 22.8, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos)”, solicitada por la Republica de Ecuador, parr. 58: “ La Corte estima
necesario, ademas, recordar que, conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un
tratado internacional, como la Convencion Americana, dicho tratado obliga a todos sus 6rganos,
incluidos los poderes judicial y legislativo por lo que la violacion por parte de alguno de dichos
Organos genera responsabilidad internacional para aquel. Es por tal razén 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 contenciosa o consultiva, la que
innegablemente comparte con su competencia contenciosa, el propésito del sistema interamericano
de derechos humanos, cual es, “la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos”.
(En el mismo sentido: la Corte IDH en la OC. 24/17, op. cit., parr. 26; OC. 23/17, 15/11/2017,
“Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en
el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal -
interpretacion y alcance de los arts. 4.1 y 5.1, en relacion con los arts. 1.1 y 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)”, solicitada por la Republica de Colombia, parr. 28).
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(...) Para efectos del parametro del “control difuso de convencionalidad”, por
“jurisprudencia” debe comprenderse toda interpretacion que la Corte IDH
realice a la Convencion Americana, a sus Protocolos adicionales, y a otros
instrumentos internacionales de la misma naturaleza que sean integrados a
dicho corpus juris interamericano, materia de competencia del Tribunal
Interamericano. No debe perderse de vista que “los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompariar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”. Precisamente en
la Opinién Consultiva OC-16/99, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos, sobre “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en
el marco de las garantias del debido proceso legal”, la Corte IDH estableci0
que: El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y
efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones).
Su evolucion dindmica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho
Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este Gltimo
para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio
adecuado para considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la
evolucidn de los derechos fundamentales de la persona humana en el derecho

internacional contemporaneo”.

Adiciona que el control de convencionalidad interno, por la senda que marca el
principio evolutivo, debe comprender la interpretacion que la Corte IDH realiza de la CADH,
sus Protocolos Adicionales y demas instrumentos internacionales integrados al corpus iuris
interamericano, como umbral minimo de proteccion de los derechos humanos en los

diferentes paises.

“Las “interpretaciones” a esta normatividad convencional no sélo
comprenden las realizadas en las sentencias pronunciadas en los “casos
contenciosos”, sino también las interpretaciones efectuadas en las demas
resoluciones que emita. Asi, quedan comprendidas las interpretaciones
realizadas al resolver sobre “medidas provisionales”; sobre “supervision de
cumplimiento de sentencias” o, incluso, sobre la instancia de solicitud de
“interpretacion de la sentencia” en términos del articulo 67 del Pacto de San
José. Asimismo, debe comprender las interpretaciones derivadas de las

“opiniones consultivas” a que se refiere el articulo 64 del citado Pacto, debido,
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precisamente, a que tiene como finalidad “la interpretacion de esta
Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos

humanos en los Estados Americanos”.

“Se forma de esta manera un auténtico “bloque de convencionalidad” como
parametro para ejercer el “control difuso de convencionalidad”. Los jueces
nacionales deben atender a este “bloque”, lo que implica, por parte de ellos,
una permanente actualizacion de la jurisprudencia de la Corte IDH y propicia
una “viva interaccion” entre las jurisdicciones nacionales y la interamericana,
con la finalidad ultima de establecer estdndares en nuestra region para la

proteccion efectiva de los derechos humanos™.

Adviértase la importancia del parrafo transcripto en cuanto establece los estandares
que deben guiar a los jueces nacionales en el control de convencionalidad, en la dindamica
propia de un sistema abierto, dinamico, poroso que permite el dialogo constante entre las
jurisdicciones nacionales y la internacional con el norte en la dignidad de la persona humana,

centralidad del sistema.

“Asi, la “fuerza normativa” de la Convencion Americana alcanza a la
interpretacion que de la misma realice la Corte IDH, como “intérprete tltima”
de dicho Pacto en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos. La interpretacion emprendida por el Tribunal Interamericano a las
disposiciones convencionales adquiere la misma eficacia que poseen éstas, ya
que en realidad las “normas convencionales” constituyen el resultado de la
“interpretacion convencional” que emprende la Corte IDH como 6rgano
“judicial autébnomo cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion” del corpus
juris interamericano. Dicho en otras palabras, el resultado de la interpretacion
de la Convencion Americana conforma la jurisprudencia de la misma; es decir,
“constituyen normas que derivan de la CADH, de lo cual se obtiene que gocen

de la misma eficacia (directa) que tiene dicho tratado internacional”.
c. Para explicar en su criterio cual es el fundamento juridico del control de convencionalidad:

“Desde el comienzo de la doctrina jurisprudencial de este tipo de control, en
el Caso Almonacid Arellano vs. Chile, se establecid: (...) Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién 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 la

Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su
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objeto y fin (...). En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que
“segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser
cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el
derecho interno”. Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969”.

La doctrina del control de convencionalidad le impone a los Estados la obligacion
de aplicar en sus propios ordenamientos el corpus iuris interamericano de los derechos
humanos. A todos los dérganos, incluidos los jueces, quienes deben hacer prevalecer los
estandares fijados por la Corte IDH sobre las leyes internas. Esto se encuentra fundado en el

principio de buena fe y a la necesidad de dar efecto (til al sistema al que se han sometido.

Si bien la Corte IDH no ha hecho una descripcion de qué tipos de preceptos locales
deben ser controlados, se considera que a cualquier regla de alcance general y abstracto (ley,

decreto, ordenanza, actos administrativos, constituciones provinciales y nacionales)®,
A continuacion, sefala:

“Los principios de derecho internacional relativos a la Buena Fe y al Effet
Utile, que involucra a su vez al principio Pacta Sunt Servanda, constituyen
fundamentos internacionales para que los tratados internacionales sean
cumplidos por parte de los Estados nacionales, y han sido constantemente
reiterados por la jurisprudencia de la Corte IDH en los casos sometidos bajo
su competencia, sea en la instancia consultiva, como en casos contenciosos.
Este Tribunal Interamericano ha establecido, en la Opinion Consultiva 14/94,
de 9 de diciembre de 1994, sobre la responsabilidad internacional por
expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion,74 los alcances
interpretativos de los articulos 175 y 276 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Se consideré que la obligacion de dictar las medidas que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos
en dicho Pacto comprende la de no dictarlas cuando ellas conduzcan a
violarlos, y también a adecuar la normatividad inconvencional existente,
fundamentando que descansa en un principio general del derecho
internacional, relativo a que las obligaciones deben ser cumplidas de “buena
fe” y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno; lo cual

ha sido recogido por tribunales internacionales, como la Corte Permanente de

6 HITTERS, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad -
comparacion”, 0p. Cit.
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Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia, y también ha sido
codificado en los articulos 2677 y 2778 de la Convencion de Viena sobre el

Derecho de los Tratados”.

“La obligacién del cumplimiento del derecho convencional obliga a todas las
autoridades y 6rganos nacionales, con independencia de su pertenencia a los
poderes legislativo, ejecutivo o judicial, toda vez que el Estado responde en
su conjunto y adquiere responsabilidad internacional ante el incumplimiento

de los instrumentos internacionales que ha asumido”.

El voto razonado citado clarifica que el Estado se obliga a cumplir con el corpus
iuris interamericano de los derechos humanos de buena fe, lo que comprende dictar medidas
para hacer efectivo los derechos humanos, abstenerse de hacerlo si conlleva vulnerarlo,
como adecuar las normas inconvencionales, incluso la de adaptar y modificar la propia
Constitucidn, como lo decidio la Corte IDH en la sentencia del caso “La Ultima tentacion de
Cristo * de 2001. Esto es criticado por parte de la doctrina, que postula que de esta manera
se afecta la soberania nacional, la supremacia constitucional y las potestades de gestion
normativa y jurisprudencial de cada caso.®® Obligacion que deben cumplir todas las
autoridades y érganos nacionales (judiciales, legislativas y/o ejecutivas), dado que el Estado

responde internacionalmente ante el incumplimiento.

“De esta manera, los jueces de los Estados parte de la Convencion Americana
también se encuentran obligados al cumplimiento de la normatividad
convencional y la doctrina del “control difuso de convencionalidad” les
facilita esta labor, para realizar interpretaciones de las disposiciones
nacionales (incluidas las del texto constitucional) que sean conforme al corpus
juris interamericano e incluso a no aplicar aquéllas que contravengan de
manera absoluta el referido “bloque de convencionalidad”, para evitar de esa
forma que el Estado al que pertenecen sea responsable internacionalmente por
violar compromisos internacionales adquiridos en materia de derechos

humanos.”

64 Corte IDH Caso, 05/02/2001, “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas.
65 Ver SAGUES, Sofia, “Didlogo jurisprudencia y control de convencionalidad a la luz de la
experiencia en el caso argentino”, en “El control de convencionalidad: un balance a 10 afios de
Almonacid Arellano vs. Chile", HENRIQUEZ, Miriam, MORALES ANTONIAZZI, Mariela
(Coord.), Ed. Der, 2017, pags. 281-371.
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Reafirma que los Estados partes de la convencién deben cumplir el corpus iuris
interamericano de derechos humanos dictando medidas positivas o absteniéndose de aplicar

las normas contrarias, para no incurrir en responsabilidad internacional.

“El “control difuso de convencionalidad”, ademas, tiene fundamento en el
articulo 29 del Pacto de San José, en la medida en que todos los poderes u
organos de los Estados signatarios de dicho instrumento internacional,
incluidos los jueces y 6rganos de administracion de justicia que materialmente
realizan funciones jurisdiccionales, se encuentran obligados, a través de sus
interpretaciones, a permitir de la manera mas amplia posible el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en dicho Pacto y de sus
protocolos adicionales (y de otros instrumentos internacionales en los
términos antes analizados), lo cual implica, a su vez, interpretaciones
restrictivas cuando se trate de limitaciones a los mismos, y siempre a la luz de

la jurisprudencia de la Corte IDH”.

Remarca, una vez mas, que todos los poderes u 6rganos del Estado en que
se encuentre vigente el PSJCR se encuentran obligados, “a través de sus
interpretaciones”, a cumplir con el corpus iuris interamericano de los derechos

humanos.

“No pasa inadvertido que el articulo 68.1 establece que los Estados parte del
Pacto de San José “se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo
caso en que sean partes”. Lo anterior no puede ser limitante para que la
jurisprudencia de la Corte IDH adquiera “eficacia directa” en todos los
Estados nacionales que han reconocido expresamente su jurisdiccion, con
independencia de que derive de un asunto donde no han participado
formalmente como “parte material”, ya que al ser la Corte IDH el 6rgano
jurisdiccional internacional del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos, cuya funcion esencial es la aplicacién e interpretacion de
la Convencion Americana, sus interpretaciones adquieren el mismo grado de
eficacia del texto convencional. En otras palabras, la norma convencional que
deben aplicar los Estados es el resultado de la interpretacién de las
disposiciones del Pacto de San José (y sus protocolos adicionales, asi como
otros instrumentos internacionales). Las interpretaciones que realiza la Corte
IDH se proyectan hacia dos dimensiones: (i) en lograr su eficacia en el caso
particular con efectos subjetivos, y (ii) en establecer la eficacia general con
efectos de norma interpretada. De ahi la I6gica y necesidad de que el fallo,
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ademas de notificarse al Estado parte en la controversia particular, deba
también ser “transmitido a los Estados parte de la Convencioén”, para que
tengan pleno conocimiento del contenido normativo convencional derivado
de la interpretacion de la Corte IDH, en su calidad de “intérprete Gltima” del

corpus juris interamericano”.

11.2.1.5.- Un punto de inflexion, el caso “Gelman vs. Uruguay ”

Creemos que es en el asunto “Gelman vs. Uruguay "¢ al tiempo de intervenir la

Corte IDH en su funcién especifica de supervision de sentencia donde se expresa mas

claramente los alcances que aquella pretende brindarle a esta herramienta en procura de

afianzar un espacio comun de los derechos humanos.

Transcribimos por su importancia:

“De tal manera, es posible observar dos manifestaciones distintas de esa
obligacién de los Estados de ejercer el control de convencionalidad,
dependiendo de si la Sentencia ha sido dictada en un caso en el cual el Estado
ha sido parte o no. Lo anterior debido a que la norma convencional
interpretada y aplicada adquiere distinta vinculacion dependiendo si el Estado

fue parte material o no en el proceso internacional”.

En primer término, diferencia con relacion al control de convencionalidad interno

los efectos de la sentencia de la Corte IDH con autoridad de cosa juzgada internacional,

desde dos manifestaciones: a) directa hacia las partes en la controversia internacional; b)

indirecta hacia todos los Estados parte de la CADH.

Continta el Tribunal:

“En relacion con la primera manifestacién, cuando existe una sentencia
internacional dictada con caracter de cosa juzgada respecto de un Estado que
ha sido parte en el caso sometido a la jurisdiccion de la Corte Interamericana,
todos sus Grganos, incluidos sus jueces y o6rganos vinculados a la
administracion de justicia, también estan sometidos al tratado y a la sentencia
de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las

disposiciones de la Convencion y, consecuentemente, las decisiones de la

6 Corte IDH, 20/03/2013, “Gelman vs. Uruguay”, Resolucion Supervision de Cumplimiento de

Sentencia.
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Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas que
hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este
supuesto, se esté en presencia de cosa juzgada internacional, en razén de lo
cual el Estado esta obligado a cumplir y aplicar la sentencia. En esta situacion
se encuentra el Estado de Uruguay respecto de la Sentencia dictada en el caso
Gelman. Por ello, precisamente porque el control de convencionalidad es una
institucion que sirve como instrumento para aplicar el Derecho Internacional,
en el presente caso que existe cosa juzgada se trata simplemente de emplearlo
para dar cumplimiento en su integridad y de buena fe a lo ordenado en la
Sentencia dictada por la Corte en el caso concreto, por lo que seria
incongruente utilizar esa herramienta como justificacion para dejar de cumplir

con la misma, de conformidad con lo sefialado anteriormente (...).”

Del péarrafo citado, se extraen las pautas del control de convencionalidad interno
como herramienta para lograr efectivizar los efectos de la cosa juzgada de los derechos

humanos a partir del cardcter vinculante de las sentencias dictadas por la Corte IDH:

1) Fundada en el art. 27 de la Convencion de Viena® sobre el Derecho de los
Tratados de 1969,

2) La obligacion de que todas las autoridades internas tienen el deber de cumplir de

buena fe con el derecho internacional,
3) Las obligaciones generales contenidas en el art. 2 del PSJCR en tanto obliga a:

3.1.) la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos

alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y

3.2.) la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes

a la efectiva observancia de dichas garantias,

67 Art. 27: “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.”
Convencion de Viena, firmada el 23/05/1969, entrada en vigor el 27/01/1980.
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4) Los fallos de la Corte son inapelables y definitivos (art. 67 PSICR®) asumiendo
el caracter de cosa juzgada y los Estados partes por el art. 68.1% se han obligado a cumplir

la decision de la Corte en todo caso en que sean partes,

5) Los Estados partes deben garantizar el cumplimiento de las disposiciones
convencionales y sus efectos propios, tanto de las normas sustanciales como procesales. El
control de convencionalidad aplica el derecho convencional y en el caso de cosa juzgada por
dicha herramienta se desplaza cualquier norma interna, interpretacion o practica que

contradiga u obstruya el cumplimiento de lo dispuesto en un determinado caso.
Como sefala Ferrer Mac Gregor:

“(...) de la “cosa juzgada internacional” (producto de la firmeza del fallo)
deviene la “inmutabilidad” de la sentencia dictada por la Corte IDH, en tanto
acto procesal y en cuanto a su contenido o sustancia y sobre todos sus efectos.
Asi, la cosa juzgada internacional (formal y material) implica que ningln otro
tribunal internacional o nacional, puede volver a pronunciarse sobre el objeto
del proceso. Esta institucién descansa en los principios generales del derecho
de seguridad juridica y de paz social, al permitir certeza a las partes, y a la
sociedad en su conjunto, al evitar que el conflicto se prolongue
indefinidamente, elementos contenidos en los arts. 67 y 68 del PSICR para
coadyuvar al establecimiento de un orden publico interamericano. En otras
palabras, los Estados deben cumplir la sentencia de la Corte IDH y no pueden
intentar para su incumplimiento via alguna, ni nacional ni internacional, ni

escudarse en normas ni instituciones propias, aun las constitucionales"°.
ContinGa el Tribunal su analisis:

“(...) Respecto de la segunda manifestacion del control de convencionalidad,

en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el

68 Art. 67: “El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido
o alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que dicha
solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la notificacion del fallo”.
69 Art. 68: “1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte
en todo caso en que sean partes. 2. La parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se
podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de
sentencias contra el Estado.”
O FERRER MAC GREGOR, Eduardo, “Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa juzgada
internacional: vinculacion directa hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los estados parte
de la Convencién Americana (res interpretata) Sobre el cumplimiento del Caso Gelman vs.
Uruguay ”, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Afio 11, Nro. 2,
2013, pags. 641-694.
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proceso internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia, por
el solo hecho de ser Parte en la Convencidon Americana, todas sus autoridades
publicas y todos sus érganos, incluidas las instancias democraticas, jueces y
demas 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles,
estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
un control de convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de normas,
en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencién, como en la
determinacién, juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y casos
concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segin corresponda, los

precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana.”

Delimita el decisorio que el control de convencionalidad interno es una herramienta
que permite aplicar en las instancias internas los criterios interpretativos de la Corte IDH,

brindado en casos en que el Estado miembro no ha sido parte.
Ferrer Mac Gregor lo explica de la siguiente manera:

“La sentencia “produce una eficacia erga omnes hacia todos los Estados Parte
de la Convencion, en la medida en que todas las autoridades nacionales
guedan vinculadas a la efectividad convencional y, consecuentemente, al
criterio interpretativo establecido por la Corte IDH, en tanto estandar minimo
de efectividad de la norma convencional, derivada de la obligacion de los
Estados de respeto, garantia y adecuacion (normativa e interpretativa) que
establecen los arts. 1 y 2 de la Convencion Americana; y de ahi la logica de
gue la sentencia sea notificada no solo “a las partes en el caso” sino también
“transmitido a los Estados partes en la Convencion” en términos del art. 69

del Pacto de San José”.*

I FERRER MAC GREGOR, Eduardo, “Eficacia de la sentencia interamericana (...)” 0p. Cit.
Ejemplos: el Tribunal Constitucional de Bolivia ha sefialado que: “En efecto, el PSTCR, como norma
componente del bloque de constitucionalidad, estda constituido por tres partes esenciales,
estrictamente vinculadas entre si: la primera, conformada por el predmbulo, la segunda denominada
dogmatica y la tercera referente a la parte organica. Precisamente, el Capitulo VIII de este
instrumento regula a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en consecuencia, siguiendo un
criterio de interpretacion constitucional “sistémico”, debe establecerse que este 6rgano y por ende
las decisiones que de él emanan, forman parte también de este bloque de constitucionalidad. Esto es
asi por dos razones juridicas concretas a saber: 1) El objeto de la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; y, 2) La aplicacion de la doctrina del efecto util de las
sentencias que versan sobre Derechos Humanos” (Tribunal Constitucional de Bolivia, 10/05/2010,
“El Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Fundamentos y efectos de las Sentencias
emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Expediente Nro. 2006-13381-27-
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Por otra parte, determina que “todas las autoridades y todos sus 6rganos”, donde
ademas de los legislativos y ejecutivos, de los jueces y 6rganos de la administracion de
justicia, incluye las instancias democraticas. Se establece que los derechos humanos
constituyen un limite infranqueable, incluso para las mayorias democraticas. En otras
palabras, el régimen democratico esta limitado por el corpus iuris interamericano de

derechos humanaos.
Continta la Corte IDH en el caso afirmando:

“La Corte estima pertinente precisar que la concepcion del llamado control de
convencionalidad tiene intima relacibon con el “principio de
complementariedad”, en virtud del cual la responsabilidad estatal bajo la
Convencion s6lo puede ser exigida a nivel internacional después de que el
Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacion y reparar el dafio
ocasionado por sus propios medios. Este principio de complementariedad
(también llamado “de subsidiariedad”) informa transversalmente el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, el cual es, tal como lo expresa el
Preambulo de la misma Convencidon Americana, “coadyuvante o
complementario de la (proteccién) que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos”. De tal manera, el Estado “es el principal garante de los
derechos humanos de la personas, de manera que, si se produce un acto

violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de

RAC, apdo. Il1, vol. 3). El Tribunal Constitucional del Pera ha afirmado que: “La vinculatoriedad de
las sentencias de la Corte Interamericana no se agota en su parte resolutiva (la cual, ciertamente,
alcanza solo al Estado que es parte en el proceso), sino que se extiende a su fundamentacion o ratio
decidendi, con el agregado de que, por imperio de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria (CDFT)
de la Constitucion y el art. V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, en dicho
ambito la sentencia resulta vinculante para todo poder publico nacional, incluso en aquellos casos en
los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y
aplicativa de la Convencion que tiene la Corte Interamericana, reconocida en el art. 62.3 de dicho
tratado, aunada al mandato de la CDFT de la Constitucién, hace que la interpretacion de las
disposiciones de la Convencidn que se realiza en todo proceso, sea vinculante para todos los poderes
publicos internos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal” (ver Sentencia del Tribunal
Constitucional del Peru, 21/07/2006, “PA/TC”, Expediente Nro. 2730-2006-, fundamento 12). La
Corte Constitucional de Colombia apunté que “la jurisprudencia de la Corte IDH contiene la
interpretacion auténtica de los derechos contenidos en la Convencién Americana, instrumento
internacional que integra el parametro de control de constitucionalidad”, Sentencia C-442 de 25 de
mayo de 2011. La Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana ha establecido que: “Es de
caracter vinculante para el Estado dominicano, y, por ende, para el Poder Judicial, no solo la
normativa de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sino sus interpretaciones dadas
por los 6rganos jurisdiccionales, creados como medios de proteccion, conforme el art. 33 de ésta,
que le atribuye competencia para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes”. (Suprema Corte de Justicia de Republica
Dominicana, 13/11/2003, Res. Nro. 1920-2003).

66



El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

resolver el asunto a nivel interno y, en su caso, reparar, 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”. Lo anterior
significa que, como consecuencia de la eficacia juridica de la Convencién
Americana en todos los Estados Parte en la misma, se ha generado un control
dindmico y complementario de las obligaciones convencionales de los Estados
de respetar y garantizar derechos humanos, conjuntamente entre las
autoridades internas y las instancias internacionales (en forma
complementaria), de modo que los criterios de decision puedan ser
conformados y adecuados entre si. Asi, la jurisprudencia de la Corte muestra
casos en que se retoman decisiones de tribunales internos para fundamentar y
conceptualizar la violacion de la Convencion en el caso especifico. En otros
casos se ha reconocido que, en forma concordante con las obligaciones
internacionales, los 6rganos, instancias o tribunales internos han adoptado
medidas adecuadas para remediar la situacion que dio origen al caso; ya han
resuelto la violacién alegada; han dispuesto reparaciones razonables, o han
ejercido un adecuado control de convencionalidad. Segun fue sefialado (...),
precisamente en el presente caso Gelman vs. Uruguay, la Corte considero que,
antes de tomar la referida decision de 22 de febrero de 2013, la Suprema Corte
de Justicia uruguaya ya habia ejercido un adecuado control de
convencionalidad respecto de la Ley de Caducidad, al declararla
inconstitucional en octubre de 2009 en el caso Sabalsagaray. De tal modo, el
control de convencionalidad es una obligacion propia de todo poder, érgano o
autoridad del Estado Parte en la Convencion, los cuales deben, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, controlar que los derechos humanos de las personas
sometidas a su jurisdiccién sean respetados y garantizados. Asi adquiere
sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a todos los jueces y 6rganos
judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos humanos, las cuales
deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta las interpretaciones de
la Corte Interamericanay, solo en caso contrario, pueden ser considerados por
ésta, en cuyo supuesto ejercerd un control complementario de

convencionalidad”.

El control de convencionalidad interno es exteriorizacion del principio de

subsidiariedad o complementariedad. En primer lugar, es esperable que los desplieguen los
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Estados en su sistema interno, y solo ante la infraccion tramitada ante la Corte IDH, en un
caso concreto una vez agotados los recursos internos, puede esta desplegar dicho control.
Ello con el fin de constatar la existencia o no del deber de responder en el plano internacional
el Estado por afectacién de las obligaciones generales de los arts.1.1. y 2, en proyeccién con

violaciones especificas del resto del articulado del PSJCR.

Lo explica claramente el principio de complementariedad, en virtud del cual la
responsabilidad estatal bajo la Convencién solo puede ser exigida a nivel internacional,
después de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacion y reparar el
dafio ocasionado por sus propios medios. Este principio de complementariedad (también
llamado “de subsidiariedad”) informa transversalmente el SIDH, el cual es, tal como lo
expresa el Preambulo de la misma Convencion Americana’, “coadyuvante o
complementario de la proteccion que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”.

De tal manera, 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 y, en su caso,
reparar, 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.”

2 Predmbulo del PSJCR: “Los Estados Americanos signatarios de la presente Convencion,
Reafirmando su proposito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones
democrdticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre; Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razén por la cual justifican una proteccidn internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos; Considerando que estos principios han sido consagrados en la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que han sido reafirmados y desarrollados en
otros instrumentos internacionales, tanto de &mbito universal como regional; Reiterando que, con
arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, sélo puede realizarse el ideal del ser
humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona
gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles y
politicos, y Considerando que la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires,
1967) aprobo la incorporacion a la propia Carta de la Organizacion de normas mas amplias sobre
derechos econémicos, sociales y educacionales y resolvié que una convencion interamericana sobre
derechos humanos determinara la estructura, competencia y procedimiento de los 6rganos
encargados de esa materia.”
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Asi lo ha destacado desde la doctrina, Nogueira Alcala:

“El sistema interamericano de proteccion de derechos se caracteriza por la
subsidiariedad del nivel supranacional; por tanto, la intervencion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se produce solo cuando las instancias
jurisdiccionales nacionales se encuentren agotadas o sean indtiles para
resolver el problema. Ello exige a los abogados nacionales plantear y hacer
valer ante la judicatura nacional las posiciones juridicas aseguradas y

garantizadas por la Convencion Americana de Derechos Humanos.”"”®

En el mismo sentido, Ruddy José Flores Monterrey, ex magistrado presidente del

Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, postula:

“(...) Se tratan de ordenamientos juridicos autdnomos y diferenciados uno del
otro, uno de caracter nacional y el otro de caracter internacional, coadyuvante
y complementario este Gltimo respecto del nacional, cada uno con fuentes
reglas y principios propios para su observancia y cumplimiento, procesos que
asumen interacciones e interdependencias mas complejas, principalmente
partiendo del reconocimiento de que esos derechos esenciales del hombre que
no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen

como fundamento los atributos de la persona humana.””

Tambien se ha advertido sobre la necesidad de una mayor apertura por parte del
tribunal internacional a las doctrinas que se vayan elaborando por los tribunales nacionales
en el ejercicio del control de convencionalidad que conforme el principio de subsidiariedad

le compete de modo primario a ellos.”™

Continta el Tribunal:

“(...) Sin perjuicio de lo anterior, y de conformidad con lo sefialado
anteriormente en cuanto a la primera manifestacion del control de
convencionalidad. cuando existe cosa juzgada internacional (...), este control
también posee un rol importante en el cumplimiento o implementacién de una

determinada Sentencia de la Corte Interamericana, especialmente cuando

3 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Los desafios de la sentencia de la Corte Interamericana en
el caso Almonacid Arellano”, Revista de Derecho, Nro. 2, Montevideo, 2007.
7 STEINER, Christian; URIBE, Patricia, “Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.
Comentario”, Fund. Konrad-Adenauer-Stiftung, 2014, p. IlI.
> DULITZKY, Ariel, “An Inter-American Constitucional Court, The Invention of the
Conventionality Control by the Inter-dmerican Court of Human Rights”, Texas International Law
Journal, pags. 74 y ss.
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dicho acatamiento queda a cargo de los jueces nacionales. Bajo este supuesto,
el organo judicial tiene la funcién de hacer prevalecer la Convencién
Americana y los fallos de esta Corte sobre la normatividad interna,
interpretaciones y précticas que obstruyan el cumplimiento de lo dispuesto en
un determinado caso. Lo anterior se deduce del compromiso de los Estados de
cumplir con sus obligaciones internacionales y no solo de practicas judiciales
reiteradas a niveles nacionales, que son por supuesto relevantes. Asi,
tribunales de la mas alta jerarquia en varios Estados de la region, se han
referido al caracter vinculante de las sentencias de la Corte Interamericana o
han aplicado el control de convencionalidad teniendo en cuenta

interpretaciones efectuadas por esta”.

Para la Corte es un falso dilema sostenerse en razones de constitucionalidad interna
para justificar la no aplicacion del control de convencionalidad de normas, criterios o

sentencias emitidas por la Corte IDH.

“En atencidn a todo lo anterior, la Corte reitera, por un lado, que sus sentencias
producen el efecto de cosa juzgada y tienen carécter vinculante, lo cual deriva
de laratificacion de la Convencion y del reconocimiento de la jurisdiccion del
Tribunal, actos soberanos que el Estado Parte realizé conforme sus
procedimientos constitucionales 'y, por otro, que el control de
convencionalidad es una obligacion de las autoridades estatales y su ejercicio
compete, solo subsidiaria 0 complementariamente, a la Corte Interamericana
cuando un caso ha sido sometido a su jurisdiccion. En consecuencia, la
pretensién de oponer el deber de los tribunales internos de realizar el control
de constitucionalidad al control de convencionalidad que ejerce la Corte, es
en realidad un falso dilema, pues una vez que el Estado ha ratificado el tratado
internacional y reconocido la competencia de sus o6rganos de control,
precisamente a través de sus mecanismos constitucionales, aquéllos pasan a
conformar su ordenamiento juridico. De tal manera, el control de
constitucionalidad implica necesariamente un control de convencionalidad,
ejercidos de forma complementaria. Una vez que este Tribunal ha dictado
Sentencia en el presente caso, la cual produce los efectos de la autoridad de
cosa juzgada, de conformidad con los principios generales del Derecho
Internacional y con lo dispuesto en los articulos 67 y 68 de la Convencion
Americana, el Estado y todos sus 6rganos se encuentran obligados a darle
pleno cumplimiento. La Sentencia no se limita en su efecto vinculante a la

parte dispositiva del fallo, sino que incluye todos los fundamentos,
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motivaciones, alcances y efectos del mismo, de modo que aquélla es
vinculante en su integridad, incluyendo su ratio decidendi. Asi, puesto que la
parte resolutiva o dispositiva de la Sentencia refiere expresa y directamente a
su parte considerativa, ésta es claramente parte integral de la misma vy el
Estado también esta obligado a darle pleno acatamiento. La obligacion del
Estado de dar pronto cumplimiento a las decisiones de la Corte es parte
intrinseca de su obligacién de cumplir de buena fe con la Convencién
Americana y vincula a todos sus poderes y 6rganos, incluidos sus jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia, por lo cual no puede
invocar disposiciones del derecho constitucional u otros aspectos del derecho
interno para justificar una falta de cumplimiento de la Sentencia. En razon de
estar en presencia de cosa juzgada internacional, y precisamente porque el
control de convencionalidad es una institucion que sirve como instrumento
para aplicar el Derecho Internacional, seria contradictorio utilizar esa
herramienta como justificacién para dejar de cumplir la Sentencia en su

integridad.”

En concreto, de tal decision, en nuestro criterio, es posible extraer las siguientes

pautas del control de convencionalidad:

a. El control de convencionalidad interno es una herramienta para lograr
efectivizar los efectos de la cosa juzgada de los derechos humanos a partir del caracter

vinculante de las sentencias dictadas por la Corte IDH.

b. El control de convencionalidad interno es una herramienta que permite
aplicar en las instancias internas los criterios interpretativos de la Corte IDH brindado en

casos en que el Estado miembro no ha sido parte.

c. El control de convencionalidad interno es exteriorizacion del principio de

subsidiariedad o complementariedad.

d. Es un falso dilema sostenerse en razones de constitucionalidad interna para
justificar la no aplicacion del control de convencionalidad de normas, criterios o sentencias

emitidas por la Corte IDH.®

6 En el SEDH, segln apunta Bon Piere, en el &mbito de las jurisprudencias constitucionales aparece
la nocidn de identidad nacional o constitucional bajo los siguientes alcances: a) en lItalia con el
precedente “Frontini”, 18/12/1973, al sostener que los 6rganos comunitarios no pueden disponer
“del poder inadmisible de violar los principios fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional
o los derechos inalienables de la persona humana (...)” , b) en Alemania “(...) sentencia de 1974
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e. Se ha generado en su posicion como consecuencia de la eficacia juridica de
la Convencion Americana en todos los Estados un “(...) control dinamico y complementario
de las obligaciones convencionales de los Estados de respetar y garantizar derechos
humanos, conjuntamente entre las autoridades internas y las instancias internacionales (en
forma complementaria), de modo que los criterios de decision puedan ser conformados y

adecuados entre si.”””

Solange I (...) se afirmaria que el articulo 24 de la Ley fundamental, relativo a la transferencia de
poderes soberanos interestatales, no permite que la estructura fundamental de la Constitucion que les
confiere su identidad sea modificada sin revision constitucional y en particular por la legislacion de
la institucion interestatal”. Y mas adelante precisa que “una parte esencial e irreductible de la
Constitucion que afecta a la estructura constitucional de la Ley fundamental, esta formada por las
disposiciones relativas a los derechos fundamentales”. Encontramos una férmula muy similar en la
sentencia de 1986 conocida con el nombre de “Solange I el art. 24 no permite “enajenar, mediante
la atribucion de derechos soberanos a instituciones interestatales, la identidad del orden
constitucional de la Republica Federal Alemana (...). Entre los elementos inalienables esenciales que
forman parte de los fundamentos del orden constitucional actual, cabe incluir en cualquier caso los
principios de derecho que estan en la base de la parte de la Ley fundamental consagrada a los
derechos fundamentales”. La sentencia de 2009 a proposito del Tratado de Lishboa (sentencia
30/06/2009, agregado propio) es todavia aun mas explicita “Esta garantia de perennidad prohibe
disponer de la identidad del orden constitucional liberal y, en particular, ir contra la esencia misma
de los principios que estructuran el Estado (democracia, Estado de Derecho, Estado social,
Republica, Estado federal, sustancia de los derechos fundamentales y elementos indispensables para
el respeto de la dignidad humana)”; ¢) en Espafia, “se compone basicamente de la declaracion 1/2004,
de 13 de diciembre de 2004, mediante la cual el Tribunal Constitucional estima, bien es cierto, con
algunos votos particulares, que el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa no
estd en contradiccion con la Constitucion espafiola. En términos metaféricos, podria decirse que el
articulo 93 opera como una bisagra mediante la cual la Constitucion misma da entrada en nuestro
sistema constitucional a otros ordenamientos juridicos a través de la cesion del ejercicio de
competencias”. He indica los limites en tal cesion: “(...) se traducen en el respeto de la soberania del
Estado, de nuestras estructuras constitucionales basicas y del sistema de valores y principios
fundamentales consagrados en nuestra Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren
sustantividad propia. Tales son sin duda, a los ojos del Tribunal Constitucional, los elementos de la
identidad nacional (...)” (BON, Pierre, “La identidad nacional o constitucional, una nueva nocion
Jjuridica”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Nro 100, 1934, enero-abril 2014, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pags. 171-174). Por su parte Aléaez Corral y Alvarez
Alvarez, con relacion a Alemania, al analizar las sentencias y los planteos efectuados en “Solange I
(1974)”, “Solange II (1986)” y “Mastricht (1993)” del Constitucional Aleman, describen una
mirada de complementariedad de los sistemas. Argumentan que, siguiendo la evolucién en niveles
de proteccion de derechos fundamentales de la UE, se pasa de un control de la propia norma
comunitaria con posibilidad de inaplicarla hacia la cooperacion entre los regimenes normativos
internos e internacionales en materia de derechos fundamentales, siempre que ambos poseen
esencialmente igual estandar protectorio. Ratificado este contenido, luego, en la Resolucion sobre
ordenacion del mercado del platano (2000). ALAEZ CORRAL, Benito; ALVAREZ ALVAREZ,
Leonardo, “Las decisiones basicas del Tribunal Constitucional Federal Aleman en las encrucijadas
del cambio del milenio”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales-BOE, Madrid, pags. 282-
283.
T El tema se ha explicado ampliamente en el caso Corte IDH 30/11/2012, “Masacre de Santo
Domingo”, op. cit. “La responsabilidad estatal bajo la Convencidn sélo puede ser exigida a nivel
internacional después de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacion y reparar
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f. Se extiende a todas las autoridades si bien sujeto siempre a las reglas de

competencia y conforme los regimenes procesales internos.

g. Se indica que los criterios administrativos no pueden quitarle eficacia cierta
a las normas e interpretaciones que de las mismas ha efectuado la Corte IDH, debiendo la
autoridad publica (cualquiera de ella) desplegar el control de convencionalidad.

el dafo ocasionado por sus propios medios. Esto se asienta en el principio de complementariedad
(subsidiariedad), que informa transversalmente el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el
cual es, tal como lo expresa el Predmbulo de la misma Convenciéon Americana, “coadyuvante o
complementario de la proteccion que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”. De tal
manera, el Estado “es el principal garante de los derechos humanos de la 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 y, en su caso, reparar, 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”. Esas
ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia reciente bajo la concepcion de que todas las
autoridades y 6rganos de un Estado Parte en la Convencidn tienen la obligacion de ejercer un “control
de convencionalidad”. Lo anterior significa que se ha instaurado un control dinamico y
complementario de las obligaciones convencionales de los Estados de respetar y garantizar derechos
humanos, conjuntamente entre las autoridades internas (primariamente obligadas) y las instancias
internacionales (en forma complementaria), de modo que los criterios de decision puedan ser
conformados y adecuados entre si. Asi, la jurisprudencia de la Corte muestra casos en que se retoman
decisiones de tribunales internos para fundamentar y conceptualizar la violacion de la Convencion
en el caso especifico. En otros casos se ha reconocido que, en forma concordante con las obligaciones
internacionales, los 6rganos, instancias o tribunales internos han adoptado medidas adecuadas para
remediar la situacion que dio origen al caso; ya han resuelto la violacion alegada; han dispuesto
reparaciones razonables, o han ejercido un adecuado control de convencionalidad.” Para agregar: “Es
decir, si bien el Sistema tiene dos érganos “competentes para conocer de los asuntos relacionados
con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes en la Convencion”, la
Corte solo puede “conocer un caso” cuando se han “agotado los procedimientos previstos en los arts.
48 a 50” de dicho instrumento, sea el procedimiento de peticiones individuales ante la Comision
Interamericana. De tal modo, solamente si un caso no se ha solucionado a nivel interno, como
corresponderia primariamente hacerlo a cualquier Estado Parte en la Convencién en ejercicio
efectivo del control de convencionalidad, entonces el caso puede llegar ante el Sistema, en cuyo caso
deberia resolverse ante la Comision y, solamente si las recomendaciones de ésta no han sido
cumplidas, el caso podria llegar ante la Corte. De tal manera, el funcionamiento légico y adecuado
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos implica que, en tanto “sistema”, las partes deben
presentar sus posiciones e informacion sobre los hechos en forma coherente y de acuerdo con los
principios de buena fe y seguridad juridica, de modo que permitan a las otras partes y a los érganos
interamericanos una adecuada sustanciacion de los casos. La posicion asumida por el Estado en el
procedimiento ante la Comisién determina también en gran medida la posicion de las presuntas
victimas, sus familiares o sus representantes, lo que llega a afectar el curso del procedimiento.”
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11.2.1.6.- Un caso de alta tension de la Corte Suprema de Justicia Argentina™

La convivencia de dos mandatos constitucionales fuertes en un mismo sistema
genera tensiones. En el caso del sistema argentino viene dado por a) la no automaticidad por
imperio del art. 27 de la Constitucion Nacional™ en la adaptacion interna de los efectos de la
constitucionalizacion de determinados tratados de derechos humanos y b) los efectos
concretos de esa constitucionalizacion en las condiciones que se ha fijado desde el art. 75

inc. 228,

8 CSIN, 14/02/2017, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en
el caso Fontevecchia'y D"Amico vs. Argentina por la Corte IDH ”, Fallos 340:47. VVarios comentarios
se han efectuado a este fallo, nosotros sugerimos consultar: GELLI, Maria Angélica, “Los alcances
de la obligatoriedad de los fallos de la Corte Interamericana y la reivindicacion simbdlica de la
Corte argentina”, LLonline, AR/DOC/500/2017; GARGARELLA, Roberto, “La autoridad
democrética frente a las decisiones de la Corte Interamericana, LLonline AR/DOC/497/2017;
SANTIAGO, Alfonso, “;Desobediencia debida?; Quién tiene la ultima palabra?”, LLonline
AR/DOC/493/2017; GARAY, Alberto “En ocasiones necesitamos educarnos en lo obvio”’, LLonline
AR/DOC/492/2017; SACRISTAN, Estela, “Ejecutando sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: una contestacion de oficio muy especial”, Revista EI Derecho Constitucional,
Nro. 14.145, 20/03/2017; ABRAMOVICH, Victor, “Comentarios sobre el “caso Fontevecchia”. La
autoridad de las sentencias de la Corte Interamericana y los principios de derecho publico
argentino”, http://ijdh.unla.edu.ar/advf/documentos/2017/02/58ab010a10d4c.pdf, 2017, ultima
consulta 08/09/2020; MANILI, Pablo, “Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. A propésito del fallo "Fontevecchia",
LLonline, AR/DOC/693/2017; entre otros tantos.
9 Art. 27 CN: “El Gobierno federal esta obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con
las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de
derecho publico establecidos en esta Constitucion”.
80 Art. 75- “Corresponde al Congreso: (...) inc. 22 Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencion Sobre la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion Sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer; la Convencién Contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo Nacional, previa aprobacidon de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser Aprobados
por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara para gozar de la jerarquia constitucional”. La CSJN explicitd estos dos puntos de tension en
recientes decisiones. En “Fontevecchia II”” — citaremos mas adelante - desde la mayoria se habla de
la soberania retenida — reserva soberana para ser mas precisos del art. 27 de la CN -, al tiempo que
por voto separado en esa mayoria se enfatiza la no automaticidad del derecho internacional sobre el
constitucional exhortando a realizar un escrutinio de las decisiones de la Corte IDH. En el caso
“Villamil”, es donde se expresa desde el voto minoritario el otro punto de esta relacion binaria de
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Es en el terreno de la aplicacidn de estos mandatos por parte de los tribunales y de
la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion donde se generan matices en los efectos

que se le otorgan a las decisiones de la Corte IDH.

En la aparente dicotomia entre la postura de la “soberania retenida” y la del
abandono del “principio de la soberania ilimitada”, es que la CSIN plantea una discusion

cuya superacion es una tarea al menos ardua.

La dicotomia entre democracia, soberania y jurisdiccién doméstica, por un lado, y
estandares de derechos humanos establecidos por los sistemas universales de derechos

humanos por el otro, debe encontrar un equilibrio.

Si bien el corpus iuris interamericano de los derechos humanos y sus garantias se
han fortalecido y consolidado, siguen presentdndose momentos de crisis, como sefialamos.
El gran logro después de los dolorosos acontecimientos acaecidos por los gobiernos
absolutistas, aunque democraticos mundiales y Latinoamericanos que vulneraron a la
humanidad en el siglo XX fue el advenimiento de los sistemas de derechos humanos en
cuanto condicionantes del poder, en lo que hemos postulado que el norte debe ser mas

ciudadania antes que més poder.

Los Estados se someten libre y voluntariamente a la jurisdiccion de los organismos
internacionales, con un procedimiento complejo e inter-organico, que conlleva firma,
ratificacion o adhesion, incluso con la posibilidad de reservas, siempre en ejercicio de
soberania. Desde tal premisa la soberania Estatal es el fundamento para el cumplimiento de
las obligaciones internacionales. EI proceso implica renunciar a una parte de la soberania en
pos del respeto a la dignidad de la persona. Son varias las constituciones Latinoamericanas
que asi lo han establecido®:. EI advenimiento de un nuevo concepto de soberania desde la

ciudadania, con eje en la dignidad de la persona humana y en la responsabilidad.

tension: se habla del abandono de la idea de soberania ilimitada — voto juez Maqueda, en el
precedente CSJIN, 28/03/2017, “Villamil, Amelia Ana vs. Estado Nacional s/ dafios y perjuicios”,
Fallos:340:345.
81 Asi la Constitucion de chile en el art. 5, inc. 2. La de Ecuador, México y Republica Dominicana
con la incorporacion y uso del principio pro homine o favor persona (La Constitucion de Ecuador,
ensuart. 417, lade México enel art. 1, incs. 2y 3, la de RepUblica Dominicana en su art. 74, numeral
3).
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El concepto de soberania se relaciona con los acontecimientos sociales. Como

sefialan Corral y Alvarez Alvareze:

“El final del siglo XXy el inicio del siglo XXI han estado marcados desde el
punto de vista juridico-constitucional por la incidencia de dos grandes
fendbmenos: la enorme influencia en la globalizacion juridica y el
multiculturalismo de los crecientes movimientos migratorios, sobre todo de
sur a norte y de este a oeste del planeta; y la consecuente pérdida paulatina de
peso especifico del Estado como unidad segmentada del sistema juridico, en
beneficio de unidades supra-estatales pero también territorialmente limitadas
como la Unién Europea y de los instrumentos normativos del derecho

internacional con pretension de validez territorial universal”.

El tema se presenta quizds como complejo porque abarca distintos aspectos que

trataremos ahora de separar.

La incorporacion de determinados tratados de derechos humanos en el sistema
constitucional argentino lo es en tanto y en cuanto son compatibles con los principios del
orden publico nacional, art. 27 Constitucion Nacional Argentina (en adelante CN). No seria
correcto razonar por principio general que el constituyente o el congreso - con mayoria
agravada exigida - incorpora determinados tratados a nivel constitucional sin realizar el
juicio de compatibilidad de aquellos con nuestro orden interno. El juicio de compatibilidad
es asi desarrollado por mecanismos politicos institucionales, en los cuales el maximo tribunal

constitucional argentino es ajeno al tiempo de realizarse tal apreciacion de compatibilidad.

Se han empleado dos vias en el reconocimiento positivo de la constitucionalizacién
de esos tratados de derechos humanos: a) la incorporacion expresamente al tiempo de la
reforma con nivel constitucional de los tratados de derechos humanos enunciados y b)
aquellos otros que se incorporan posteriormente con una mayoria agravada por parte del
Congreso Nacional. A ellas se le suma una tercera via preexistente en materia de
reconocimiento de derechos fundamentales consistente en aquellos derechos humanos ya

incorporados en la letra propia de la Constitucion originaria (1853-1860).

8 ALAEZ CORRAL, Benito; ALVAREZ ALVAREZ, Leonardo, “Las decisiones basicas del
Tribunal Constitucional Federal Aleman en las encrucijadas del cambio del milenio”, op. Cit., pag.
49,
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En la primera via es el propio constituyente quién efectta el juicio de
compatibilidad del tratado respectivo desde la mirada del art. 27 de la CN. Por eso lo
incorpora, ya que de no ser compatible desecharia tal opcion por no ser posible en nuestro
sistema. Existe aqui un expreso juicio de compatibilidad realizado en el ambito propio

constitucional del poder constituyente derivado.

En la segunda via, es el propio Poder Legislativo Nacional con mayoria agravada

quién despliega ese juicio de compatibilidad por expresa atribucion del constituyente.

Por regla general y siendo consecuentes con el criterio del constituyente y del
legislador ordinario, debiera aceptarse que estos ya verificaron la compatibilidad a través de

tales controles politicos institucionales. Y que tal verificacion ha sido positiva.

Ahora bien, las tres vias indicadas de incorporacion de los derechos fundamentales,
propios de la Constitucion originaria, propios del art. 75 inc. 22 y los incorporados por
mayoria agravada por el parlamento a posteriori, no comportan regimenes distintos para los
derechos humanos segun la via que se haya optado para incorporarlos a nivel constitucional.
Si bien son tres procedimientos diversos, los derechos incorporados por dichas vias integran
unificadamente aquello que llamamos el estatus materialmente constitucional de los
derechos fundamentales. Nos parece que esto es central y que proyecta consecuencias ain
dentro de aquellas opiniones mas permeables al control intenso de razonabilidad sobre la

tarea de compatibilidad efectuada por el constituyente o el legislador ordinario.

Cierto es que no les estd permitido a los poderes constituidos una vez
internacionalizado el ordenamiento juridico volver los pasos atras con aplicaciones e
interpretaciones que quiten el efecto Util de los tratados y de los propios derechos humanos

contemplados en el sistema interno.

Los conflictos hermenéuticos que acaso pudieran sucederse entre derechos
fundamentales ingresados bajo esta triple posible via han de resolverse de manera horizontal
entre todos ellos, siguiendo los criterios que el propio subsistema de derechos humanos
arroja. Dentro del cual opera la regla de la prevalencia de una interpretacion siempre a favor
de la proteccion y promocion de la dignidad de las personas. De hecho, varias constituciones
Latinoamericanas tienen una clausula abierta de reenvio a la prevision normativa — interna

o0 internacional — que mayor proteccién provea a la dignidad de las personas®. Lo central

8 Constitucion de Colombia: “Articulo 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos
en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion
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entonces es el andlisis horizontal entre todas las regulaciones en materia de derechos
humanos en ese nivel constitucional- convencional. Pareciera ser indistinto tanto el
instrumento que contiene a los derechos humanos como el procedimiento por el cual se los

ha incorporado al sistema interno constitucional .8

Es en este contexto constitucional convencional que se desarroll6 el caso

“Fontevecchia Il ”.

Es un caso tipico de estudio desde la tension antes que desde la convergencia del

sistema por parte de un tribunal constitucional interno.

Aparecen dos aspectos bajo los cuales se trabaja esa tensién. Ello a fin de escindir
los temas de aplicacion e interpretacion del derecho de los derechos humanos, obligatoriedad
de los criterios o pautas interpretativas de la Corte IDH, de aquel otro aspecto ligado
estrechamente a la obligacion de un Estado de cumplir con las sentencias condenatorias de
la Corte IDH. Es este ultimo tema el que creemos se ocupd, aunque erradamente la CSJN en

su mayoria, en el caso bajo estudio que hemos Ilamado “Fontevecchia Il .

Respecto del primer aspecto diremos que, si la internalizacion espontanea es el reto,
necesariamente debemos interpretar a la declaracion del constituyente de incorporar los
tratados “en las condiciones de su vigencia” como la efectiva decision de sujetarse al modo
en que los mismos rigen en el plano internacional. Esto es segun interpreten los érganos

propios de aplicacion.

de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”. Constitucion
de México: “Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse
ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece (...)".
Constitucion de Ecuador: “Art. 11. El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
(...)” inc. 7: “El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, no excluird los demés derechos derivados de la
dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento.” Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccién mas amplia.
8 Tiene su gravitation en todo aquello que venimos describiendo el estandar que ha fijado la CSIN
en el caso “Schiffrin” - CSIN, 20/03/2017, “Schiffrin, Leopoldo Héctor vs. Poder Ejecutivo Nacional
s/ accion meramente declarativa”, Fallos: 340:257. Alli la mayoria le reconoce al poder reformador
una intensa deferencia. La argumentacion no es otra mas que el fundamento democratico del ejercicio
de ese poder constituyente derivado. La propia CSJIN alerta, y con razén, que de no sostenerse tal
criterio podria llegarse incluso a revisarse decisiones fundamentales adoptadas por tal mecanismo
constitucional. Entre ellos la propia decision de constitucionalizar los tratados de derechos humanos
con la jerarquia otorgada y bajo las condiciones que estos han sido incorporados.
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En el caso del PSICR las pautas centrales seran las derivadas de la jurisprudencia
de la Corte IDH, en tanto interprete Gltimo de ese tratado. Tal es la linea contenida, segun
hemos interpretado hace tiempo ya, en determinados pronunciamientos de la CSIN. Los
cuales ratifican el criterio conforme al cual la expresion plasmada en el art. 75 inc. 22 de la
Constitucién conlleva utilizar, al momento de aplicar el PSICR, los mismos estandares

hermeneéuticos que se han empleado en el plano internacional.

Claramente se observa este criterio en el caso “Mazzeo ”® por el cual se pasa de
considerar a la jurisprudencia de la Corte IDH como una “guia” para definirla como una
“insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos”. Luego los
precedentes “Acosta’®® y “Rodriguez Pereyra’®’, parecen haber profundizado la linea
argumental de la CSJN en sentido de una mayor intensidad de vinculacion entre ambos

ordenes judiciales.

En cambio, y respecto del segundo aspecto, en “Fontevecchia Il #¢ se razona desde
la mayoria en base al concepto de soberania retenida la cual se dice estar contenida en el art.
27 de la CN. Para desde alli argumentarse que no se encuentra obligada la CSIN por actos

8 CSJN, 13/07/2007, “Mazzeo Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad”, Fallos
330:3248.
8 CSIN, 08/05/2012, “Acosta, Jorge Eduardo y otros s/ recurso de casacién”, Fallos: 335:533. En
Acosta — cabe recordar - la CSJN en su mayoria decide no compartir los argumentos vertidos en los
apartados 1V y V del dictamen del Sr. Procurador General. Recordemos que en dicho dictamen el
por entonces jefe de la Procuracion General de la Nacion realizo un profundo andlisis respecto del
control de convencionalidad fijando su postura sobre el valor que corresponde en el sistema interno
argentino otorgarles a los fallos de la Corte IDH. Alli, en su criterio, caracterizé al mismo bajo los
siguientes alcances: a) los fallos de la Corte IDH no poseen efectos erga omnes, solo obligan al
Estado parte en el litigio y solo para ese caso en lo que fue objeto de decision estrictamente, b) la
Convencidn no establece el caracter vinculante de su jurisprudencia, menos aun efecto erga omnes.
Para el Procurador General, desde el plano de la normativa internacional, no existe deber alguno de
seguir la decision adoptada por la Corte IDH en otros casos similares a los fallados ni tampoco deber
alguno de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH. En su pensamiento las sentencias de dicho
tribunal no tienen eficacia juridica general (efectos erga omnes). Luego se cuestiona si existe en el
sistema interno norma alguna que otorgue a las decisiones de la Corte IDH valor vinculante. Y alli,
luego de ponderar el marco constitucional, la doctrina establecida por la CSIN en el caso “Giroldi”
- como se sabe la CSJIN senté en dicho precedente la doctrina por la cual la jurisprudencia de la Corte
IDH deben servir de guias interpretativas para los jueces internos - y la fuerza obligatoria sélo prima
facie de las sentencias de la CSJN, concluye en que los jueces internos poseen tan solo el deber de
consideracion de la jurisprudencia de la Corte IDH - Dictamen del Procurador General de la Nacion,
Esteban Righi, 10/03/2010, “A.J.E. y otro s/ recurso de casacion”, Hemos explicado estos aspectos
en GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel, “El valor de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y su aplicacion en los &mbitos nacional y local, El Derecho
Administrativo hoy, 16 asios después”’, Ed. RAP, 2013.
87 CSJIN, 27/11/2012, “Rodriguez, Pereyra Jorge Luis”, op. Cit.
8 CSIN, 14/02/2017, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto”, op. Cit.

79



El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

adoptados por la Corte IDH en exceso de su propia competencia, exceso en el mecanismo
restitutivo dispuesto en la sentencia. Y centrarlo luego en la argumentacién emergente del
art. 27 de la CN: la CSJN es el drgano “supremo” en el sistema judicial interno. Desde alli
se apalanca la imposibilidad por esa doble razén de ejecutar en el sistema interno la orden
de “dejar sin efecto” una anterior sentencia dictada por la propia CSJIN, y que ahora era
requerida por la Corte IDH como mecanismo de adecuacion interna a los estandares
internacionales. “Dejar sin efecto” una anterior sentencia propia de la CSIN comporta, en
criterio de esta, el ejercicio de una competencia inherente a los tribunales internos, siendo
claro que la Corte IDH carece de dicha competencia por no ser una cuarta instancia, no es

revisora.

Este argumento de la CSJN, que el Tribunal internacional no es una cuarta instancia,
nos lleva a recordar que es esta una caracteristica propia y reconocida por la instancia

internacional, quién siempre se ha auto limitado expresando que no tiene dicho caracter.

Los tribunales internacionales de derechos humanos no reeditan juicios internos, ni
reanalizan hechos ni pruebas bajo la idea de realizar un nuevo juicio. Por el contrario,
evallan si los hechos internos llevados a estudio en un caso contencioso son exteriorizacion
convergente o no de los compromisos internacionales asumidos. En términos del PSJCR se
trata solo y tan solo de analizar si se ha dado cumpliendo al marco obligacional general de
los arts. 1.1 y 2 en referencia a alguna obligacidn en especial consecuente de los derechos

protegidos y promovidos en dicho sistema.®

Es tan claro que la tension es de poder y no de derechos en el caso “Fontevecchia

11" que el precedente no se origina en interés de quienes han sido favorecidos en la instancia

8 Tiene dicho la Corte IDH: “Al respecto, el Tribunal reitera que la jurisdiccién internacional tiene
caracter subsidiario, coadyuvante y complementario, en razén de lo cual no desempefia funciones de
tribunal de “cuarta instancia”. La Corte no es un tribunal de alzada o de apelacion para dirimir los
desacuerdos entre las partes sobre algunos alcances de la valoracion de prueba o de la aplicacion del
derecho interno en aspectos que no estén directamente relacionados con el cumplimiento de
obligaciones internacionales de derechos humanos. Es por ello que ha sostenido que, en principio,
“corresponde a los tribunales del Estado el examen de los hechos y las pruebas presentadas en las
causas particulares” (Corte IDH, “Atala Riffo y Nifias”, op. cit.). Para aclarar “En cuanto al alegato
de la representante conforme al cual supuestamente la prueba recabada dentro del expediente judicial
P-46824/05 fue valorada de manera arbitraria por privilegiar algunas evidencias sobre otras, la Corte
destaca que la jurisdiccion internacional tiene caracter subsidiario, coadyuvante y complementario,
por lo que no desempefia funciones de tribunal de “cuarta instancia”. Al Tribunal le corresponde
decidir si, en el caso de que se trate, el Estado violé un derecho protegido en la Convencion,
incurriendo, consecuentemente, en responsabilidad internacional. Por lo tanto, la Corte no se
pronunciara respecto de este punto” (Corte IDH, 14/05/2013, “Mendoza y otros vs. Argentina”,
Excepciones Preliminares.)
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internacional. Lejos de ser estos quienes promueven en el sistema interno mecanismos de
ejecucion de la sentencia internacional, es el propio Poder Ejecutivo Nacional quién asi lo

hace.

Diremos entonces que el caso “Fontevecchia 11" se vincula estrictamente con el
tema de la ejecucion de sentencias en el orden interno y no con las consecuencias en el orden

interno de las aplicaciones e interpretaciones que del PSJCR efectua la Corte IDH.

En esa linea es que creemos conveniente sugerir la necesidad de que Argentina
adopte una ley que le permita establecer un procedimiento de ejecucién de las sentencias de
la Corte IDH. La solucidn brindada en algunos paises Europeos — de entre ellos Espafia® —
ha sido incorporar los efectos de las sentencias internacionales al orden interno via recurso
de revision de las sentencias pasadas en cosa juzgada. Ello nos parece una opcion claramente
viable, otorga seguridad juridica en términos constitucionales y convencionales. El

fundamento debe buscarse en la concrecion del efecto til de las disposiciones del PSICR.*

En sintesis, diremos que en “Fontevecchia Il ” nada se ha dicho sobre los criterios
internos internacionales respecto de la jurisprudencia de la Corte IDH, pero si se ha
equivocado el camino en no ejecutar parte de la decision de la Corte IDH argumentando
desde la mirada del poder y no desde los derechos.*

El tema merecid luego tratamiento por parte de la Corte IDH en sus competencias

de supervisién y seguimiento del cumplimiento de sus sentencias®. Ello fue a través del

% Art. 5 bis.: “Se podra interponer recurso de revision ante el Tribunal Supremo contra una resolucion
judicial firme, con arreglo a las normas procesales de cada orden jurisdiccional, cuando el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos haya declarado que dicha resolucion ha sido dictada en violacién de
alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la violacién, por su naturaleza
y gravedad, entrafie efectos que persistan y no puedan cesar de ninguin otro modo que no sea mediante
esta revision.” - Ley Orgéanica 7/2015 de Espafia, Publicada en el Boletin Oficial de Espafia Nro. 174
el 22/07/2015, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio.
91 Con ello puede acaso evitarse tensiones tales como la sucedida en el caso “Derecho René” (CSIN,
29/11/2011, “Derecho René Jesus s/ incidente de prescripcion de la accion penal”, Fallos:
334;1504, causa Nro. 24.079) En especial los votos disidentes de los jueces Argibay y Fayt.
92 Creemos que ello se refuerza con la aclaracion que efectia la CSIN en el caso “Schiffiin” (op. Cit.)
reconociendo la deferencia al poder constituyente derivado.
% Ha sostenido la Corte IDH “(...) la obligacion de cumplir lo dispuesto en las decisiones del
Tribunal corresponde a un principio bésico del derecho sobre la responsabilidad internacional del
Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, segun el cual los Estados deben acatar el
tratado internacional de buena fe (pacta sunt servanda) y, como ya ha sefialado esta Corte y lo
dispone el art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquellos no
pueden, por razones de orden interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida.
Las obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los poderes y 6rganos del
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dictado de la Resolucion de Supervision en el caso “Fontevecchiay D"Amico”. Y como era
de preverse se descalifica la decision adoptada por la CSIN en el caso “Fontevecchia Il ”.%
Constatado el no cumplimiento de la reparacion relativa a “dejar sin efecto” la decision

originaria, resuelve mantener abierto el procedimiento de supervision.
Tal criterio se funda las siguientes argumentaciones:

a) la imposibilidad de quién ha infraccionado las obligaciones internacionales
— el Estado, y especialmente el propio 6rgano interno que generé la violacién — sea quién

decida luego no cumplir la sentencia de la Corte IDH,

b) la reparacion ordenada consistente en “dejar sin efecto la sentencia interna”
al ser de naturaleza civil y no penal puede ser cumplida bajo diferentes opciones, las cuales
la CSIN no explord, la Corte IDH enumera opciones posibles en el numeral 21 de su

resolucién,

c) no le es disponible al tribunal interno decidir cuando una sentencia

internacional es o no obligatoria,

d) tampoco es posible atribuirse la facultad de analizar la competencia de la

propia Corte IDH,
e) la decision adoptada por la CSIN es contraria a su propia jurisprudencia y,

f) la CSIN no interpreta correctamente el alcance de los principios de
subsidiariedad y complementariedad que rigen al sistema todo.

Regresemos, en base a este caso, a nuestro interés de mirar al fenémeno desde los

efectos concretos en la aplicacién por ante los tribunales internos e internacionales.

Cabe recordar que la regla de minima, es que los tribunales deben realizar de sus
ordenamientos domeésticos una interpretacion conforme a los derechos humanos. Ello

mediante la adopcidn de criterios y estandares que sean compatibles con los internacionales.

Estado, es decir, que todos los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del
poder publico) y otras autoridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los mas altos
tribunales de justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir de buena fe con el derecho
internacional (Corte IDH, “Gelman”, op. cit).
% Corte IDH, 18/10/2017, “Fontevecchia y D ’Amico vs. Argentina”, Resolucién de Supervision de
Cumplimiento de Sentencia.
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La convergencia de miradas es en tal tarea central: la discusion es de derechos y no

de poder entre distintos drdenes internos internacionales de jueces.

Dicha convergencia ensancha el orden publico internacional interno de los derechos
humanos. Este, a su vez, se nutre de las reciprocas influencias por citas cruzadas de los
restantes tribunales regionales internacionales de los derechos humanos. Es también esta una
manera novedosa de lograr mayores niveles de democracia en este tipo de justicia. Unas y
otras esferas emergen legitimadas desde la construccion interna internacional de las pautas
minimas y convergentes de aquello que se ha llamado la centralidad del sistema
constitucional y convencional moderno: el desarrollo de la persona desde su dignidad®,

asunto que ampliaremos en la Parte Segunda de nuestra investigacion.

En diversos tribunales constitucionales latinoamericanos y en la propia doctrina de
la CSIN en sus distintas etapas se han explorados anchas avenidas constitucionales y
convencionales de mayores 0 menores aperturas en la busqueda de los puntos de contacto
convergentes. Es deseable que ello asi haya sucedido, ya que todo fendbmeno novedoso

requiere de sus propios tiempos de evolucion, de construccion y consolidacion.®

% En este punto cabe recordar, tal como lo desarrollaremos mas adelante, que la Corte IDH ha
excluido de la proteccion de su propio sistema a las personas juridicas, salvo a los sindicatos, las
comunidades indigenas y triviales (OC. 22/16, op. cit.).
% En Uruguay, la Suprema Corte de Justicia opto en su razonamiento mayoritario por brindarle efecto
relativo a los fallos de la Corte IDH en el resonado precedente “M.L.,J.F.,0.s”, op. cit. En aquello
gue interesa a nuestro trabajo, el maximo tribunal judicial uruguayo en su voto mayoritario consideré
que “(...) nuestro ordenamiento constitucional y legal no instituyen un deber de las autoridades
judiciales de la Republica Oriental del Uruguay de considerar como precedentes vinculantes los
fallos de los 6rganos interamericanos”, para luego agregar que “(...) si bien esta fuera de toda
discusidn gue la Corte Interamericana de Derechos Humano es la interprete Gltima de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos — naturalmente en el &mbito de sus competencias, tampoco puede
desconocerse que la intérprete Ultima de la Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay es la
Suprema Corte de Justicia”. Para desde tal razonamiento resolver el caso sometido a estudio en base
a principios y garantias constitucionales internas que en parte interdictarian los efectos del fallo de
la Corte IDH dictado en el caso “Gelman vs. Uruguay” (Op. cit.). justamente por principios
fundamentales que informan la proteccion de la dignidad del hombre, irretroactividad de la ley penal,
seguridad juridica, entre otros. El caso tuvo su réplica por la propia Corte IDH en su competencia de
supervision de cumplimiento de sentencias por la cual se enfatiza el deber de realizar el respectivo
control de convencionalidad por parte de los Estados, especialmente por sus jueces (Corte IDH,
20/03/2013, “Resolucion Supervision de Cumplimiento de Sentencia caso Gelman vs. Uruguay”)
Venezuela a través de un “artilugio interpretativo” ha afirmado que puede revisarse la compatibilidad
interna de las decisiones de los tribunales internacionales como la Corte IDH desde un
constitucionalismo mas radicalizado y doméstico posible. Se afirma la posibilidad de declarar la
inejecutabilidad interna de una sentencia de la Corte IDH bajo la técnica de quitarle sus efectos por
conducto del control de constitucionalidad interno de dichas sentencias. Dictada las sentencias en el
orden internacional, la Sala Constitucional las examina efectuando un control de constitucionalidad
gue concluird en que la misma no se conforma a su propia constitucion. Tal armado juridico justifica,
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11.3.- Fundamentos del control de convencionalidad interno

Antes de ensayar el concepto de control de convencionalidad como conclusion de
esta Primera Parte y que nos permitira meternos de lleno en el segundo aspecto de nuestra
investigacion - la prevencion administrativa desplegada mediante el control de
convencionalidad en sede de las Administraciones Publicas - debemos profundizar el

fundamento del control de convencionalidad interno.

Los casos citados en los apartados anteriores muestran la evolucion que viene
registrandose en el SIDH y anuncian al menos desde la postura de la Corte IDH el
fundamento de la instalacion del mismo pese a carecer de prevision expresa en el propio
PSJCR.

La Corte IDH parece deducir de determinadas normas expresas aquello que no
aparece en la superficie de la Convencion. EIl fundamento entonces pareciera encontrarse en
la interseccion en las obligaciones estatales que, contrariamente al control de

convencionalidad, si poseen regulacion expresa:
a) el marco general obligacional,
b) el efecto util,
c) el principio de subsidiariedad o complementariedad,
d) la prevencion de la responsabilidad internacional,
e) el control de convencionalidad interno y la ejecucion de las sentencias.

Todo ello conectado por la interpretacion evolutiva a la cual ya hemos hecho

mencion.

a su criterio, el incumplimiento de una sentencia internacional. Estamos frente a un Estado que, por
las razones que ensaya, repudia por inconstitucional las sentencias de la Corte IDH, (Corte IDH,
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, 05/08/2008, “Apitz Barbera y otros vs. Venezuela”,
Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, 18/12/2008, Exp. Nro. 08-1572) declarandolas
ingjecutables. La postura de dicho pais, lo llevé: a) a solicitar una OC. que luego emitiera la Corte
IDH bajo el namero 19/05 (OC. 19/05, 28/11/2005, “Control de Legalidad en el ejercicio de las
Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41 Y 44 A 51 de la
Convencion Americana s/ Derechos Humanos” solicitada por Republica Bolivariana de Venezuela)
por la cual se le informara que la Corte IDH realiza en el &mbito de la respectiva competencia el
control de legalidad de la actividad desarrollada por la Comision IDH y b) a denunciar el PSICR en
fecha 6 de setiembre de 2012. El resto de los sucesos ya son conocidos, Venezuela se retira del
sistema quitandole asi un derecho y garantia a la defensa trasnacional de los derechos humanos a la
ciudadania toda.
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11.3.1.- EI marco general obligacional

Segun se ha expresado es central en la construccién que efectuara la Corte IDH el
marco general de las obligaciones estatales contenidos en los arts. 1.1 y 2 del PSJCR. Pues
pasaremos revista brevemente a este esquema obligacional que se lo caratula de obligaciones
marcos, ya que cualquier infraccién a algunas de las garantias, derechos y libertades
enunciadas en los distintos arts. del PSJCR se vincularan directamente con una infraccion a

los deberes de proteccion y adecuacion previsto en los arts. 1.1y 2.

Esas disposiciones permiten deducir que lo relevante para la Convencion es que el
ejercicio, entendido como goce efectivo en la vida cotidiana, de los derechos se asegure por
medidas estatales, sean legislativas o de otro caracter. Esto se ha visto confirmado por la
Corte IDH al resaltar que el art. 1.1 de la Convencion obliga a los Estados parte no solamente
a respetar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion, sino a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion, lo cual amplia el deber inicial de no

adoptar conductas violatorias a la necesaria adopcion de medidas de contenido positivo.

En efecto, “garantizar implica la obligacion del Estado de tomar todas las medidas
necesarias para remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan

disfrutar de los derechos que la Convencion reconoce.”’

Por consiguiente, es ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que viole por
si misma los derechos reconocidos por el PSICR, esto es, toda circunstancia en la cual un
6rgano o funcionario del Estado o de una institucién de caracter publico lesione
indebidamente uno de tales derechos®. También lo es la tolerancia del Estado a
circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder al goce de los derechos,

que debe ser entendida como una violacion del art. 1.1 de la Convencion.®
Como se ha explicado:

“(...) en virtud del deber de respetarlos, el Estado no puede violarlos
directamente, aungue no los haya reconocido en su derecho interno; y en

virtud del deber de garantizarlos, tampoco puede violarlos indirectamente,

9 OC. 11/90, 10/08/1990, “Excepciones al Agotamiento de los recursos internos articulo 46.1,
46.2.a y 46.2.b, Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.
% Corte IDH, “Veldsquez”, op. cit.
% OC. 11/90, op. cit., parr. 34. Corte IDH, 28/02/2003, “Cinco Pensionistas vs. Per(”, Fondo,
Reparaciones y Costas.
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negando a sus titulares el amparo jurisdiccional y gubernativo necesario para
exigir su cumplimiento, tanto frente a las autoridades publicas como frente a
los propios particulares, ni siquiera bajo el pretexto de que tal amparo no haya
sido provisto por su orden interno. Con otras palabras, el solo irrespeto de tales
derechos y la sola denegacién de su amparo, gubernativo o jurisdiccional,
constituirian violaciones directas de los mismos, en funcion del deber de

respetarlos y garantizarlos establecido por el art. 1.1 de la Convencion.”1%

El compromiso asumido por los Estados miembros en el art. 1.1 de la Convencion
Americana debe ser entendido como el deber de los Estados parte 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.°

Dicha nocion va mas alla del deber de instituir un orden normativo tendiente a la
proteccion de los derechos. Requiere el disefio y ejecucion de una conducta gubernamental
permanente que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno

ejercicio de los derechos humanos.®?

Es posible distinguir asi entre el deber de respeto contenido en el art. 1.1 de la
Convencidn -el cual es inherente a la naturaleza del compromiso internacional de no violar
los derechos que la adhesion a la misma conlleva- del de dictar las medidas necesarias para
garantizar plenamente la eficacia de tales derechos en el orden interno, a que se refiere el art.
2.

Como se ha precisado, el deber general establecido en el art. 2 del PSJICR implica
la adopcion de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y
practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en el
PSJCR. Por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la

efectiva observancia de dichas garantias.'®® En ambas es fundamental el rol del parlamento

100 OC. 7/86, 29/08/1986, “Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta (arts. 14.1, 1.1y
2 Convencidn Americana s/ Derechos Humanos ", solicitada por el Gobierno de Costa Rica, opinion
separada del juez Piza Escalante.
101 Corte IDH, 20/01/1987, “Godinez Cruz vs. Honduras ', Fondo, Reparaciones y Costas. OC. 11/90,
op. cit., parr. 23.
102 Corte IDH, “Veldsquez Rodriguez”, op. Cit.
103 Corte IDH, 18/09/2003, “Bulacio vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas, OC. 13/93,
16/07/1993, “Ciertas Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41,
42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencion Americana s/ Derechos Humanos”, solicitada por la
Republica Argentina y la Republica del Uruguay, caso Corte IDH, “La Cantuta”, op. cit.
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como primer actor en el elenco de autoridades obligadas en remover y adoptar medidas
conducentes a dar efectividad cierta a los derechos, libertades y garantias del PSJCR. Pero
no menos relevante es el rol que le cabe a las Administraciones Publicas en la remocion de
obstaculos y el dictado de actos de alcance general e individual que brinden efectividad a las
obligaciones del PSICR. Y es este un eje central en la redefinicion de las funciones de las

Administraciones Publicas desde el subsistema de los derechos humanos.
La Corte IDH con relacion al art. 2 ha sefalado:

“(...) no solo se relaciona con la adaptacién normativa formal del orden
juridico interno a la Convencion, mediante la adopcion de “medidas
legislativas”, sino también con la adopcion de medidas “de otro caracter” para
hacer efectivos los derechos. Entre estas medidas pueden encontrarse aquellas
dirigidas a concretar o materializar las normas que el propio Estado ha
adoptado a fin de dar satisfaccion a un derecho”, en el caso los actos formales

para el reconocimiento del derecho de propiedad colectiva.”%

Tambien se ha explayado expresando que el art. 2 del PSJCR manda, no solo la
“expedicion de normas”, sino también “el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva

observancia” de las “garantias” convencionales.1%
Ademas, que:

“La actuacion estatal para concretar lo ordenado en su propia normativa
interna, cuando esto refiere a la adecuada observancia de un derecho
convencional, es una “practica” en el sentido expresado. La nocion de
“practica”, o de medidas de caracter distinto a las medidas legislativas, en 10s
términos del art. 2 de la Convencidn, no se asimilan al mero acto de aplicacion

directa o puntual de una disposicién normativa.’1%

104 Corte IDH, 06/02/2020, “Comunidades Indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat,
nuestra tierra, vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas.
105 Corte IDH, 03/09/1998, “Cantoral Benavides vs. Peri.”, Excepciones Preliminares, parr. 178,y
Corte IDH, 09/03/2018, “Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala”, Fondo, Reparaciones y Costas,
parr. 243
106 Corte IDH, “Comunidades Indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat, nuestra tierra”,
op. cit, nota 132.
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De conformidad con lo dicho, una interpretacion armonica de los arts. 1.1y 2 del

PSJCR permite identificar los siguientes deberes esenciales:

a) como consecuencia de las obligaciones generales de respetar y garantizar
los derechos fundamentales, los Estados deben adoptar medidas positivas, evitar tomar
iniciativas que limiten o conculquen un derecho fundamental, y suprimir las medidas y

practicas que actualmente los restrinjan o vulneren;’

b) como consecuencia de la obligacion adicional del art. 2, los Estados deben,
cuando el ejercicio de un derecho no se encuentre todavia garantizado, adecuar su
ordenamiento juridico, en el plano normativo o de cualquier otro tipo, para permitir tal

ejercicio.

Es esencial comprender que el cumplimiento de estas obligaciones no se satisface
con la sola expedicion de normas constitucionales o legislativas, sino que requiere ademas
otras medidas estatales orientadas a materializar el acceso tangible al goce de los derechos.
Es por ello que la remocion de obstaculos por conducto de acciones positivas en todos los
estamentos estatales, las modalidades de toma de decisiones administrativas, la actividad
judicial y, en suma, todos los aspectos de la practica gubernamental deben encontrarse

encaminados a cumplir estos mandatos.1%

Es que la principal exigencia impuesta al Estado para mantenerse dentro de los
contornos de los arts. 1.1 y 2 de la Convencion Americana consiste en que las medidas
internas sean efectivas para asegurar el disfrute de los derechos y ello es posible Unicamente
mediante la accion conjunta de todos los departamentos, pues solo de ese modo se logra que

la comunidad adapte su conducta a la normativa del PSICR.1%°

Es imprescindible que los érganos o funcionarios de cualquier poder estatal, sea
ejecutivo, legislativo o judicial, ejerzan sus funciones y realicen o emitan sus actos,
resoluciones y sentencias de un modo efectivamente acorde con el derecho internacional

aplicable.'*® En otros términos, se trata de pensar desde el PSJICR, no como limite externo a

1070C. 18/03, op. cit.
108 Corte IDH, 08/12/1995, “Caballero Delgado y Santana vs. Colombia”, Fondo, voto disidente del
juez Cancado Trindade.
109 Corte IDH, 27/08/1998, “Garrido y Baigorria vs. Argentina”, Costas y Reparaciones.
1100C. 18/03, op. cit.
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decisiones adoptadas bajo los parametros del derecho doméstico sino como presupuesto de

la comprensiéon global de ese derecho.

La Corte IDH construye el fundamento normativo expresamente no previsto del
control de convencionalidad a partir de estas dos obligaciones marcos, fundamentalmente
una vez que se detecta la omision legislativa. Ante un caso concreto genera la obligacion, ya
ahora en cabeza del poder judicial, al menos de por medio del control de convencionalidad
y en cumplimento de los mandatos del art. 1.1. de inaplicar la norma de inconvencional o
bien suprimir la misma. Ello como consecuencia de detectar la falta de compatibilidad del
ordenamiento interno con las normas y criterios interpretativos de la Corte IDH sobre
materia regulada desde el ambito de la convencionalidad. Fortaleciendo, por otra parte,
también la obligacién de los Estados de remover cualquier obstaculo que impida la debida

vigencia y aplicacion de la convencion.

11.3.2.- El efecto util

Si el objeto y fin de la Convencion Americana son la eficaz proteccion de los
derechos humanos, la misma debe interpretarse de manera de darle su pleno sentido y

permitir que el régimen de tutela adquiera todo su “efecto util”.**

Como bien sefiala Albanese los planteos de problemas estructurales y de control de
convencionalidad apuntan a proyectar soluciones tendientes a obtener la eficacia del sistema
internacional de proteccion de los derechos. Destaca la autora que el control de
convencionalidad tiende a optimizar la eficacia del sistema internacional, como lo hace la

Corte Europea con el reconocimiento del “problema estructural” .12

11 Corte IDH, 26/06/1987, “Fairén Garbi y Solis Corrales vs. Honduras”, Excepciones
Preliminares.
112 ALBANESE, Susana, “Garantias Judiciales”, Ed. Ediar, ed. 2, Buenos Aires, 2010. En el SEDH
se cred un mecanismo denominado sentencias piloto por el cual el Tribunal Europeo hace frente a
problemas sistémicos o estructurales. A través de este procedimiento el Tribunal Europeo selecciona
una demanda de entre varias demandas repetitivas para que esta sirva como modelo para la resolucion
de casos idénticos (ver: ABRISKETA, Uriarte, “Las sentencias piloto: El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de juez a legislador”’, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 65, Nro.
1, 2013, pags. 73-99.). Es a través de este procedimiento que el Tribunal Europeo selecciona un caso
0 un grupo de casos, con el fin de que la solucién pueda extenderse mas alld del caso o casos
estudiados, de modo que abarque todos los asuntos repetitivos que tienen su origen en el mismo
problema estructural (Ver: QUERALT JIMENEZ, Argelia, “Las sentencias piloto como ejemplo
paradigmatico de la transformacion del TEDH, Teoria y Realidad Constitucional”, ISSN 1139-
5583, Nro. 42, pag. 395-424). A través de las sentencias piloto el Tribunal Europeo concede al Estado
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El principal instrumento para dotar de eficacia juridica a las reglas convencionales
reside —como destacé en su momento la CSIN Argentina*'*- en el principio general del
derecho internacional contenido en el art. 27 de la Convencion de Viena: la imposibilidad
de invocar el derecho interno para justificar el incumplimiento del tratado, sea cual fuere la
jerarquia de ese derecho interno. Esta regla ha sido pacificamente considerada como un
principio general del derecho y aplicada, aun tratandose de disposiciones de caracter

constitucional .14

Como se ha graficado, “desde la oOptica de la Corte Interamericana, lo Unico
definitivo es su propia determinacion de la compatibilidad o no con la Convencion
Americana de actos y practicas administrativas, leyes nacionales y decisiones de tribunales
nacionales del Estado demandado”.**s En la esfera nacional no se tiene la ultima palabra en

esta materia.

condenado un plazo para que adopte ciertas medidas generales. El procedimiento de las sentencias
piloto fue una creacién jurisprudencial del propio Tribunal de Estrasburgo, sin base en el Convenio
Europeo ni en el Reglamento. El primer asunto en el que se usé el procedimiento de las sentencias
piloto fue “Broniowski vs. Polonia”, del 22 de junio de 2004. El procedimiento piloto esta regulado
desde que, en marzo de 2011, la Corte modifico el art. 61 de su Reglamento, codificando el
procedimiento preexistente para el dictado de este tipo de sentencias y estableciendo un claro marco
regulatorio para las mismas. En esta regla se prevé que el Tribunal puede iniciar un procedimiento
relativo a una sentencia piloto de oficio o a instancia de parte. Antes de iniciarse el procedimiento,
el Tribunal tiene que recabar la opinién de las partes sobre si la demanda deriva de la existencia del
problema estructural y sobre la conveniencia de utilizar el procedimiento. Las demandas sometidas
al procedimiento de este tipo de sentencias son tratadas como un asunto prioritario por parte del
Tribunal. En estas sentencias el Tribunal Europeo debe indicar la naturaleza del problema estructural,
las medidas que el Estado condenado debe adoptar para poner fin a dicho problema y el plazo para
hacerlo, se dictaron sentencias piloto sobre: a) Tratos inhumanos y degradantes, Sentencia del
10/01/2012, “Ananyev y Otros vs. Rusia” b) Prolongada falta de ejecucion de las decisiones
judiciales y falta de recursos a nivel nacional, Sentencia del 15-01-2009, “Burdov vs. Russia” (Nro.
2); c) Derecho a elecciones libres, Sentencia del 23-11-2010, “Greens y M. T. vs. Reino Unido ”; d)
Proteccion de la propiedad, Sentencia del 12-10-2010, “Atanasiu y Poenaru vs. Rumania y
Solon”-(ver: STEDH, “Sentencias. Sentencias piloto”
https://www.csjn.gob.ar/dbre/Sentencias/cedhSentenciasPiloto.html, Gltima consulta el 28/08/2020).
113 CSJN, 07/07/1992, “Ekmekdjian Miguél Angel vs. Sofovich Gerardo”, Cdo. 19. Fallos: 315:1492
114 OC. 14/94, 09/12/1994, “Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes
Violatorias de la Convencion, arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos”,
solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Estas reglas han sido codificadas
en los arts. 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. La Corte
Europea tiene dicho al respecto que la organizacion politica e institucional de los Estados miembros
debe ser acorde con los derechos y principios consagrados en el Convenio y “poco importa” en ese
contexto si las disposiciones en juego son constitucionales o simplemente legislativas. Desde el
momento en que aquellas se presentan como los medios por los cuales el Estado ejerce su jurisdiccion
sobre los habitantes, las mismas se encuentran sujetas a revision bajo el Convenio (STEDH,
30/01/1998, “Partido Comunista de Turquia y Otros vs. Turquia”).
115 Corte IDH, 06/12/2001, “Las Palmeras vs. Colombia”, Fondo, voto razonado conjunto de los
jueces Cancado Trindade y Pacheco Gémez. Es asi que “cuando la supuesta violacion a un derecho
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La aparente severidad de la regla de la inoponibilidad hace, en realidad, a la
existencia misma de cualquier sistema convencional, por eso se habla de un principio general

del derecho.

Como es sabido, existe una vocacién intrinseca de cualquier ordenamiento que
regule relaciones entre sujetos en lograr su propia eficacia. En el plano convencional,
diversos principios van delimitando este concepto, como resultado se erigen axiomas como
el pacta sunt servanda que dispone que los acuerdos se celebran para ser cumplidos o el
deber de obedecer a la ley mediante la fijacion de ciertas consecuencias como la sancién o

la reparacion.

Todo ordenamiento que pretenda estar dotado de eficacia deberé fijar herramientas
para asegurar el acatamiento de los compromisos. En el plano que nos ocupa,
indudablemente una de las mas importantes es la imposibilidad de invocar el derecho interno
—la voluntad estatal- como justificacion para no cumplir lo pactado. En caso contrario, las

obligaciones asumidas no serian juridicas sino solamente éticas.

Estas nociones tienen su necesario correlato en la Convencion Americana: las
obligaciones de sus arts. 1y 2, en tanto juridicas y no meramente morales, no pueden quedar
supeditadas al mero arbitrio de su sujeto pasivo. Es por ello que se instituye un mecanismo
preciso de control de cumplimiento por medio de un tribunal internacional que tiene la
funcién de declarar, a través de decisiones de obligado acatamiento, la responsabilidad por
violacion de los compromisos y conminar a tomar las medidas de reparacion consecuentes.
Esta comprension sistémica atraviesa toda la comprensién del modelo interamericano, en

tanto juridico.

Como explico la Corte IDH,*¢ condicionar el acatamiento de sus sentencias a su

conformidad con el orden interno no solo implicaria librar a la voluntad discrecional del

humano o a una libertad fundamental no proviene de la accion de un 6rgano o agente del Poder
Ejecutivo de un Estado, sino de acciones u omisiones de otros poderes del Estado -que igualmente
comprometen su responsabilidad internacional- la Unica forma de reparacion posible es mediante el
dictado de una nueva sentencia por parte del competente érgano judicial o el dictado de una ley por
parte del Poder Legislativo”, OC. 15/97, 14/11/1997, “Informes de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, art. 51 Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, solicitada por el
Estado de Chile, voto disidente del juez Pacheco Gomez.
116 Al privar de efectos a una reserva planteada por Trinidad y Tobago que reconocia el sometimiento
a la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Sélo en la medida en
que tal reconocimiento sea compatible con las secciones pertinentes de la Constitucion de la
Republica de Trinidad y Tobago, y siempre que una sentencia de la Corte no contravenga, establezca
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Estado el grado de aceptacion de las directivas del tribunal internacional, sino que conduciria
a un escenario en que el analisis de ese tribunal tendria como primer parametro de referencia
al derecho interno del Estado y solo subsidiariamente a la Convencién Americana. Esta
situacién acarrearia una fragmentacion del orden juridico internacional de proteccién de los

derechos humanos y haria ilusorios el objeto y fin de la Convencién.

Como consecuencia de la directiva del art. 27 de la Convencion de Viena, en los
supuestos o hipdtesis de violacion de las obligaciones internacionales asumidas por los
Estados parte que resulten de una eventual contradiccidn entre sus normas de derecho interno
y las de la Convencién, aquellas seran evaluadas por la Corte IDH en los procesos
contenciosos como simples hechos o manifestaciones de voluntad, susceptibles de ser
ponderados solo respecto de las convenciones y tratados involucrados y con prescindencia
de la significacion o jerarquia que la norma nacional tenga dentro del ordenamiento juridico
del respectivo Estado.'*” Ello es asi porque el juicio de ponderacion que realiza la Corte IDH
se limita a verificar si ha operado un supuesto de inobservancia de la Convencion, siendo
indiferente que el érgano o funcionario haya actuado en contravencion de disposiciones del

derecho interno o desbordado los limites de su propia competencia.t

Resultado de lo anterior es que la responsabilidad internacional del Estado se genera
de inmediato con el ilicito internacional a ¢l atribuido, aunque solo puede ser exigida después

de que el Estado haya tenido la oportunidad de repararlo por sus propios medios.**

Ahora bien, todo ello tiene significancia dentro del control de convencionalidad
interno justamente para fundamentar su existencia. Es esta herramienta la que permite de
acuerdo al principio de subsidiariedad o complementariedad, veremos seguidamente, activar
en sede doméstica la debida adecuacion de la diversa experiencia nacional — criterios
normativos, interpretativos, entre otros — a los estandares normativos e interpretativos del
PSJCR. Especialmente en la figura del control de convencionalidad, desplegado por los
jueces, quienes en su caracter de Gltimos intérpretes internos brindan eficacia cierta al
sistema de derechos humanos. La armonizacion constitucional que permite la jurisdiccion

constitucional interna es similar a aquella que permite la jurisdiccion convencional evitando

0 anule derechos o deberes existentes de ciudadanos particulares”. Corte IDH, 01/09/2001, “Hilaire
vs. Trinidad y Tobago 7, Excepciones Preliminares.
17.0C. 14/94, op. cit.
118 Corte IDH, “Veldsquez Rodriguez”, op. Cit.
119 Corte IDH, 08/07/2004, “Los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perv”, Fondo, Reparaciones y
Costas.
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asi no tan solo el quiebre de la juridicidad sino antes bien la prevencion del ilicito

internacional por infraccion a los deberes impuestos por el PSJCR.

Esta postura ha sido claramente sostenida por la Corte IDH, especialmente en su
competencia de supervision de sentencias, mecanismo propio para dotar de efectividad

cierta, junto a otros, a sus sentencias.
Se ha expresado:

“La obligacion de cumplir lo dispuesto en las decisiones del Tribunal
corresponde a un principio béasico del derecho de la responsabilidad
internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, segln
el cual los Estados deben acatar sus obligaciones convencionales
internacionales de buena fe (pacta sunt servanda) y, como ya ha sefialado esta
Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969, aquellos no pueden, por razones de orden interno,
dejar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida . Las
obligaciones convencionales de los Estados Partes vinculan a todos los
poderes y drganos del Estado. Los Estados Partes en la Convencién deben
garantizar el cumplimiento de las disposiciones convencionales y sus efectos
propios (effet utile) en el plano de sus respectivos derechos internos. Este
principio se aplica no s6lo en relacion con las normas sustantivas de los
tratados de derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre
los derechos protegidos), sino también en relacion con las normas procesales,
como las que se refieren al cumplimiento de las decisiones del Tribunal. Estas
obligaciones deben ser interpretadas y aplicadas de manera que la garantia
protegida sea verdaderamente practica y eficaz, teniendo presente la
naturaleza especial de los tratados de derechos humanos. Los Estados Partes
en la Convencidn que han reconocido la jurisdiccion contenciosa de la Corte
tienen el deber de acatar las obligaciones establecidas por el Tribunal. Esta
obligacién incluye el deber del Estado de informar a la Corte sobre las medidas
adoptadas para el cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal en dichas
decisiones. La oportuna observancia de la obligacion estatal de indicar al

Tribunal como estad cumpliendo cada uno de los puntos ordenados por éste es
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fundamental para evaluar el estado del cumplimiento de la Sentencia en su

conjunto.”*?0

“Los Estados Parte en la Convencion deben garantizar el cumplimiento de las
disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de
sus respectivos derechos internos. Este principio se aplica no sélo en relacién
con las normas sustantivas de los tratados de derechos humanos (es decir, las
que contienen disposiciones sobre los derechos protegidos), sino también en
relacion con las normas procesales, tales como las que se refieren al
cumplimiento de las decisiones de la Corte. Estas obligaciones deben ser
interpretadas y aplicadas de manera que la garantia protegida sea
verdaderamente préctica y eficaz, teniendo presente la naturaleza especial de

los tratados de derechos humanos.”*?

11.3.3.- La prevencion de las violaciones a los derechos humanos: El principio

de subsidiariedad o complementariedad

Tal como lo hemos expresado, el primer eslabon en el cumplimiento de las
obligaciones internacionales reside en el deber de prevencion de las violaciones a los
derechos humanos,'?? que “abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y

tratadas como un hecho ilicito.””*2

El caracter preventivo de la accidn estatal se transforma, asi, en el primer criterio a

tener en cuenta para evaluar su adecuacion a los estandares exigibles en la materia.

El legislador tiene su papel asignado expresamente por el art. 2 del PSJCR respecto
de la intervencion del resto de los poderes del Estado. La adecuacion normativa es

120 Corte IDH, 17/05/2010, “Ximenes Lopes vs. Brasil”’, Resolucion de Supervision de Cumplimiento
de Sentencia.
121 Corte IDH, 24/06/2015, “De las Comunidades Indigenas Yakye Axa, Sawhoyamaxa y Xdkmok
Kéasek vs. Paraguay”, Resolucion de Supervision de Cumplimiento de Sentencia Reparaciones
Relativas a ldentificacion, Entrega y Titulacion de Tierras Tradicionales. Se observa el mismo
criterio en Corte IDH, 17/04/2015, “Garcia Lucero y otras vs. Chile”’, Resolucion de Supervision de
Cumplimiento de Sentencia.
122 Corte IDH, “Veldsquez Rodriguez”, op. cit. Corte IDH, “Godinez Cruz”, op. cit.
123 Corte IDH, 04/09/1996, “El Amparo vs. Venezuela”, Reparaciones y Costas, voto disidente del
juez Cancado Trindade.
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importante porque ella comporta el primer eslabon en una cadena de comportamientos
estatales que permitiran analizar el rol del resto de los poderes internos en la actividad de
prevencion. Tan es asi que, como ya lo hemos expuesto, activa el debido control de
convencionalidad interno en manos del poder judicial para corregir en el sistema interno la

falta de adecuacidn normativa interna que infracciona el sistema.

Pero el sistema también deposita en las Administraciones Publicas un rol
importante en este tema: sus aplicaciones del ordenamiento juridico, sus interpretaciones
emitidas en el marco de sus propias competencias deben reflejar el adecuado nivel de
compatibilidad con los compromisos internacionales asumidos. El papel de las
Administraciones Publicas para el disefio de programas, la resolucion de conflictos y
peticiones desde el prisma de la prevencién dota de nuevo sentido a los elementos

fundamentales de la organizacidén administrativa.

Para entender la dimensidn social que posee la prevencidn es necesario atender a la
estructura del sistema americano. Este no es un modelo limitado a la institucion de 6rganos
supranacionales, por el contrario, se compone de dos niveles diversos de proteccion de
relevancia en donde el nacional es el primero que esta llamado a adecuarse al sistema
internacional. Inicial y principalmente la tarea fundamental se encuentra en el plano
nacional, donde los Estados deben dar vigencia a sus obligaciones. El segundo nivel del
sistema, la CIDH y la Corte IDH, solo opera cuando el primero no ha cumplido su rol,*?*y

es por ello subsidiario y coadyuvante de la labor nacional.*?

Ese rasgo preventivo determina un nuevo abordaje de la nueva dinamica de los
poderes y especialmente de las Administraciones Publicas, su relacion con la ciudadania y
I6gicamente respecto del consecuente control judicial de esas relaciones. Tal como recuerda
Cassagne: “Nunca ha sido tarea facil en el mundo la de controlar el ejercicio del poder
publico cuando se afectan derechos de los ciudadanos. Tuvieron que trascurrir muchos siglos
hasta haberse podido consolidar sistemas que impidieran, con una minima eficacia, el

desborde de la actividad administrativa y legislativa del cauce del derecho y de la justicia.””*?

124 Corte IDH, “Las Palmeras”, op. Cit.
125 Corte IDH, 28/01/2009, “Rios y Otros vs. Venezuela”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Alli se enfatizo que el Sistema Interamericano es “coadyuvante, subsidiario
y complementario de la proteccion que debe ofrecer el derecho interno de los Estados partes”.
126 CASSAGNE, Juan Carlos, GONZALEZ PEREZ, Jests “La Justicia Administrativa en
Iberoamérica”, Ed. Lexis Nexis Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2005, pag. 78.
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A ello habremos de agregar que no lo sera tampoco desde la practica esta nueva mirada que

proponemos.

El control de convencionalidad en la sede de las propias Administraciones Pablicas,
segun explicaremos, es una expresion de la actividad preventiva. Tal como lo ha afirmado
la Corte IDH*?"; “Las obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los
poderes y drganos del Estado, es decir, que todos los poderes del Estado (Ejecutivo,
Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder pablico) y otras autoridades publicas o
estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los mas altos tribunales de justicia de los mismos,

tienen el deber de cumplir de buena fe con el derecho internacional”.

11.3.4.- La prevencion de la responsabilidad internacional

Cabe recordar la manera en que ha construido la Corte IDH la vision del deber de
responder desde el &mbito internacional, el cual importa una mirada distinta al deber
genérico de responder adoptado por los sistemas nacionales. La regulacion de los tipos de
responsabilidad, quedan comprendidos dentro del margen de apreciacion de cada Estado
miembro siendo su limite la correcta correspondencia en materia de niveles de proteccion

entre un sistema interno y el internacional.

Ahora, no debemos confundir dicho deber genérico interno y su regulacién, con una
perspectiva distinta como lo es el deber de responder por los hechos que infraccionan los

distintos deberes internacionalmente asumidos por cada Estado miembro.

El deber de responder conlleva que las soberanias nacionales respeten las
obligaciones internacionales a las que como atributo de la misma soberania se han
comprometido. Aquello que obliga a los Estados a cumplir las decisiones de los tribunales
internaciones, pero lo mas importante y lo que proponemos: prevenir a través de las

Administraciones Publicas las violaciones de derechos humanos.

Dicho esto, debemos separar del estudio el control de convencionalidad interno de
la cuestion vinculada a la responsabilidad internacional y los mecanismos de reparar e

indemnizar.

127 Corte IDH, 18/10/2017, “Fontevechhia”, op. Cit.
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La Corte IDH ha sido clara en establecer tanto desde las bases del propio texto del
PSJRC como desde la costumbre internacional, que el deber de responder es un principio

general del derecho.
Ha expresado desde el caso Velasquez Rodriguez?e:

“Es un principio de Derecho internacional, que la jurisprudencia ha
considerado, incluso una concepcion general de derecho", que toda violacion
a una obligacion internacional que haya producido un dafio comporta el deber
de repararlo adecuadamente. La indemnizacion, por su parte, constituye la
forma més usual de hacerlo (Factory at Chorzéw, Jurisdiction, Judgment No.
8, 1927, P.C.1.J., Series A, No. 9, pag. 21 y Factory at Chorzoéw, Merits,
Judgment No. 13, 1928, P.C.1.J., Series A, No. 17, pag. 29; Reparation for
Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion,
I.C.J. Reports 1949, péag. 184). La reparacion del dafio ocasionado por la
infraccion de una obligacion internacional consiste en la plena restitucion
(restitutio in integrum), lo que incluye el restablecimiento de la situacion
anterior y la reparacion de las consecuencias que la infraccién produjo y el
pago de una indemnizacién como compensacién por los dafios patrimoniales
y extrapatrimoniales incluyendo el dafio moral. En lo que se refiere al dafio
moral, la Corte declara que éste es resarcible segin el Derecho internacional
y, en particular, en los casos de violacion de los derechos humanos. Su
liguidacion debe ajustarse a los principios de la equidad. La indemnizacién
por violacién de los derechos humanos encuentra fundamento en instrumentos
internacionales de caracter universal y regional. EI Comité de Derechos
Humanos, creado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas, ha acordado repetidamente, con base en el Protocolo
Facultativo, el pago de indemnizaciones por violaciones de derechos humanos
reconocidos en el Pacto (véanse por ejemplo las comunicaciones 4/1977;
6/1977; 11/1977; 132/1982; 138/1983; 147/1983; 161/1983; 188/1984;
194/1985; etc., Informes del Comité de Derechos Humanos, Naciones
Unidas). Lo propio ha hecho la Corte Europea de Derechos Humanos con base
en el art. 50 de la Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. El art. 63.1 de la Convencion Americana
establece: 1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad

protegidos en esta Convencién, la Corte dispondra que se garantice al

128 Corte IDH, “Velasquez Rodriguez”, op. Cit.
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lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra,
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la
medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el
pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada. Ninguna parte de este
art. hace mencidn ni condiciona las disposiciones de la Corte a la eficacia de
los instrumentos de reparacion existentes en el derecho interno del Estado
Parte responsable de la infraccion, de manera que aquélla no se establece en
funciodn de los defectos, imperfecciones o insuficiencias del derecho nacional,
sino con independencia del mismo. Esto implica que la Corte, para fijar la
indemnizacion correspondiente, debe fundarse en la Convencion Americana

y en los principios de Derecho internacional aplicables a la materia.”
En efecto en el caso de los “Nisios de la Calle % la Corte IDH ha sostenido que:

“Es un principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del
Estado, recogido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que
todo Estado es internacionalmente responsable por todo y cualquier acto u
omision de cualesquiera de sus poderes u drganos en violacion de los derechos
internacionalmente consagrados. El articulo 1.1 de la Convencion Americana

es de importancia fundamental en ese sentido.”
Respecto del art. 2 la Corte IDH en distintos pronunciamientos ha expresado:

“En relacion con la obligacion general de adecuar la normativa interna a la
Convencioén, la Corte ha afirmado en varias oportunidades que “[e]n el
derecho de gentes, una horma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha
celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar la ejecucién de las obligaciones
asumidas”. Este principio aparece en el art. 2 de la Convencion, que establece
la obligacion general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las
disposiciones de la propia Convencion, para garantizar los derechos
reconocidos en ella, lo cual implica la necesidad de adoptar efectivas medidas
de derecho interno en su sentido til (principio de effet utile). Esa adopcion
de medidas opera en dos vertientes, a saber: i) supresion de las normas y
practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias

previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos alli reconocidos u

129 Corte IDH, “Nifios de la Calle”, op. cit.
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obstaculicen su ejercicio, vy ii) expedicion de normas y desarrollo de préacticas

conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.”**

La sistematica del art. 1.1. junto al art. 2 del PSJCR que enmarca las pautas
generales del deber de responder de los Estados pueden sintetizarse, entonces, bajo los
siguientes aspectos:

a. “Garantizar implica la obligacion del Estado de tomar todas las medidas
necesarias para remover los obstaculos que puedan existir para que los

individuos puedan disfrutar de los derechos que el PSJCR reconoce.”!

Por consiguiente, no solo es ilicita toda forma de ejercicio del poder pablico que
viole por si misma los derechos reconocidos por el PSICR, esto es, toda circunstancia en la
cual un 6rgano o funcionario del Estado o de una institucion de caracter publico lesione
indebidamente uno de tales derechos,*® sino que también la tolerancia del Estado a
circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder al goce de los derechos,

debe ser entendida como una violacién del art. 1.1 de la Convencion.133

b. “Envirtud del deber de respetarlos, el Estado no puede violarlos directamente,
aungue no los haya reconocido en su derecho interno; y en virtud del deber de
garantizarlos, tampoco puede violarlos indirectamente, negando a sus titulares
el amparo jurisdiccional y gubernativo necesario para exigir su cumplimiento,
tanto frente a las autoridades publicas como frente a los propios particulares,
ni siquiera bajo el pretexto de que tal amparo no haya sido provisto por su
orden interno. Con otras palabras, el solo irrespeto de tales derechos y la sola
denegacion de su amparo, gubernativo o jurisdiccional, constituirian
violaciones directas de los mismos, en funcion del deber de respetarlos y

garantizarlos establecido por el art. 1.1 de la Convencion”. 134

Como ya lo hemos explicado los arts. 1.1 y 2 expresan asi el marco obligacional
general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos

reconocidos por el PSJCR a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion.t®

130 Corte IDH, 17/11/2009, “Barreto Leiva vs. Venezuela”, Fondo, Reparaciones y Costas.
131 Corte IDH, 10/08/1990, “Excepciones al Agotamiento de los recursos internos, art. 46.1, 46.2.a
y 46.2.b Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. OC. 11/90, op. cit.
132 Corte IDH, “Veldsquez”, op. Cit.
133 Corte IDH, “Cinco Pensionistas”, op. Cit.
134 OC. 7/86, op. cit. opinion separada del juez Piza Escalante, parr. 30.
135 Corte IDH, 15/10/2014, “Tarazona Arrieta y otros vs. Per(”, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas.
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Luego y en diversos pronunciamientos, todos coincidentes, ha establecido la Corte
IDH?e:

“La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacién
internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio
in integrum), que consiste en el restablecimiento de la situacion anterior. De
no ser esto factible, como ocurre en la mayoria de los casos de violaciones a
derechos humanos, el Tribunal determinard medidas para garantizar los
derechos conculcados y reparar las consecuencias que las infracciones
produjeron®®. Por tanto, la Corte ha considerado la necesidad de otorgar
diversas medidas de reparacion, a fin de resarcir los dafios de manera integral,
por lo que ademés de las compensaciones pecuniarias, las medidas de
restitucion, satisfaccion y garantias de no repeticion tienen especial relevancia
por los dafios ocasionados. Este Tribunal ha establecido que las reparaciones
deben tener un nexo causal con los hechos del caso, las violaciones declaradas,
los dafios acreditados, asi como las medidas solicitadas para reparar los dafios
respectivos. Por lo tanto, la Corte deberd observar dicha concurrencia para

pronunciarse debidamente y conforme a derecho”.

La sentencia de la Corte IDH tiene por finalidad no solo determinar la
responsabilidad internacional del Estado, sino también restituir el derecho conculcado vy, si
esto no es posible reparar los dafios. Faundez Ledesma realiza una némina enunciativa de

las reparaciones que hemos simplificado en:
1) Restitucion de la situacion juridica infringida,
2) indemnizacion pecuniaria que sea procedente,
3) medidas reparadoras de caracter no pecuniario,
4) la investigacion de los hechos y la correspondiente sancién de los responsables,
5) garantia de no repeticion,

6) la adecuacion de la normativa interna a lo dispuesto por el PSJCR.1%

136 Corte IDH, 28/08/2013, “Del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador”,

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

137 Corte IDH, “Veldsquez”, op. Cit.

138 FAUNDEZ LEDESMA, Hector, “El sistema interamericano de proteccién de los derechos

humanos. Aspectos institucionales y procesales”, Ed. IIDH, ed. 3, San José de Costa Rica, 2004,

pag. 811. En “Mapiripdn vs. Colombia”, ademas de la determinacidn pecuniaria del dafio material e
100



El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

La Corte IDH determina las violaciones a los derechos humanos consagrados en el
PSJCR, en primer término, para luego desde alli establecer si existe la configuracion de los

extremos exigidos por el derecho internacional para responder.

El hecho interno que infracciona al sistema generador de la responsabilidad
internacional del Estado es el que se analiza en niveles de compatibilidad con el PSICR a
fin de saber si se ha dado cumplimiento a las obligaciones marcos establecidas en los arts.
1.1 y 2 en correspondencia con el deber impuesto por el resto de las disposiciones ya
particulares del PSJCR.

En cambio, en aquello que venimos explicando en base al control de
convencionalidad interno, este importa una herramienta al menos judicial del sistema interno
— veremos que atraviesa a las propias Administraciones Publicas - que permite exigir las
interpretaciones judiciales y administrativas sean aplicaciones de los principios establecidos

en la jurisprudencia de la propia Corte IDH.**°

La herramienta del control de convencionalidad interno viabiliza la aplicacion

internamente de los estandares del PSICR a partir de la labor interpretativa efectuada por la

inmaterial, se determind que Colombia debia realizar las siguientes acciones: a) obligacion del
Estado de investigar los hechos del caso, identificar, juzgar y sancionar a los responsables; b)
identificacidn de las victimas de la masacre de Mapiripan y sus familiares; ¢) mecanismo oficial de
seguimiento del cumplimiento de las reparaciones ordenadas; d) tratamiento psicol6gico, por
ejemplo, adecuado a los familiares de las victimas; €) garantias estatales de seguridad para los ex
habitantes del municipio de Mapiripan que decidan regresar; f) disculpa publica y reconocimiento de
responsabilidad internacional; g) construccion de un monumento en lugar pablico apropiado en
memoria de las victimas; h) educacion en derechos humanos a miembros de sus cuerpos militares y
policiacos, y i) publicacion de las partes pertinentes de la sentencia (sentencia del 15 de septiembre
de 2005, parrs. 295-318). Como puede observarse del caso referenciado la Corte IDH recurre a
medidas de satisfaccion: las disculpas publicas, el monumento, la investigacion de responsables, la
publicacion de extractos de la sentencia, que apuntan a redignificar la persona, van mas alla de lo
econémico y politico. Sin embargo, también las medidas de satisfaccion o también denominadas
reparaciones simbdlicas pueden generar conflictos en vez de redignificar, como sucedi6 en el caso
"Castro Castro vs. Per(": que incluy6 una reparacion simbdlica singular, que los nombres de los
fallecidos en esa represién se incluyeran en las piedras que rodeaban al monumento denominado "El
Ojo que Llora", conmemorativo de los muertos por aquella organizacién, que depard graves
disturbios puablicos (para un andlisis detenido puede consultarse GELLI, Maria Angélica, “Las
reparaciones simbdlicas por la violacion estatal de los derechos humanos” (4 propésito del caso
"Castro Castro vs. Per("), Ed. La Ley, Suplemento Constitucional, Buenos Aires, 03/2007).
139 Corte IDH, 31/08/2012, “Furldn y Familiares vs. Argentina”’, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas.
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Corte IDH. Generandose la obligacion de adecuar internamente a través de los estandares

establecidos por los arts. 8 y 25*4° en materia de garantias y proteccion judicial suficiente.

Mediante el control de convencionalidad el juez interno tiene la herramienta util
para controlar la vigencia efectiva de las diversos derechos y garantias establecidos en el
SIDH*, Verificado desde el sistema internacional que el proceso en forma integral no se

140 Art. 8. “Garantias judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro carécter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a). derecho del inculpado de ser
asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado
o tribunal; b). comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada; c). concesion
al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa; d). derecho del
inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor; €). derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado
no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f).
derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;
). derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h). derecho de
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3. La confesion del inculpado solamente es valida si
es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no
podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal debe ser publico, salvo
en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.” Art. 25: “Proteccion Judicial 1.
Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actden en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se
comprometen a: a). garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b). desarrollar las
posibilidades de recurso judicial, y c). garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”.
141 Sobre el control de convencionalidad de jueces internos recomendamos consultar la publicacion
del 1IDH, “Didlogo jurisprudencial, Derecho Internacional de los Derechos Humanos- Tribunales
Nacionales-Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Fund. Konrad Adenauer Stiftung; ver:
IIDH, “Efectos de la cosa juzgada internacional para determinar las reparaciones en el ambito
interno”’, Revista Dialogo Jurisprudencial, Fund. Konrad Adenauer Stiftung, julio-dic 2008, México,
2009, pags. 265-319; IIDH, “Control de convencionalidad de normas juridicas internas”, revista
Dialogo Jurisprudencial, Fund. Konrad Adenauer Stiftung, enero-junio 2009, México 2009, pags.11-
39; lIDH, “Las garantias del imputado que conforman el debido proceso también son aplicables en
materia administrativa”, Revista Dialogo Jurisprudencial, Fund. Konrad Adenauer Stiftung, enero-
julio 2009, México 2009, pags. 161/180, entre tantas otras. En relaciéon a la tematica en Chile
consultar  NOGUEIRA ALCALA, Humberto “Didlogo interjurisdiccional y control de
convencionalidad entre los tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en Chile”, Anuarios de Derecho Constitucional Latinoamericano, afio XIX, Bogotd, 2013, pags. 551
y ss. En Argentina: SABSAY, Daniel A.; PALACIO DE CAEIRO, Silvia B. (Dir), “Tratado de
Derechos Humanos y su influencia en el Derecho Argentino - Control de convencionalidad en la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina”, Ed. La ley, Argentina, 2017, pag.
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adecua se activa el deber de responder en base a los alcances que la Corte IDH les otorga a
dichas infracciones: infraccion especifica que necesariamente se sostendra en la violacion

genérica de los arts. 1.1. 0 2 del PSJCR segun sean lo antecedentes del caso.

Es por este carril interpretativo que la Corte IDH analizard cualquier tipo de
violacion, tanto sustancial como procesal de los derechos y garantias cuyo deber de respeto

y promocion han asumido los Estados parte.

El control de convencionalidad interno en el ambito de aplicacion de las
Administraciones Publicas permite que estas se adecuen preventivamente a los estandares

internacionales a fin de evitar posibles futuras responsabilidades.

11.3.5.- El control de convencionalidad interno y la ejecucion de las sentencias

Aparece en el escenario de control de convencionalidad como herramienta también

de eficacia del sistema.

En el ambito internacional se integra el cumplimiento de la sentencia con el
principio de subsidiaridad de los Estados y con el propio del PSJCR cual es el procedimiento

de supervision de cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH.*#2

177. Los sistemas latinoamericanos de control de convencionalidad interno: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Guatemala, México, Panama, Paraguay, Per(, Uruguay y
Venezuela se describen en el Tratado de control de constitucionalidad y convencionalidad. AMAYA,
Jorge Alejandro (Dir.) en la obra colectiva con; ARIAS LOPEZ, Boris Wilson; AYALA CARAO,
Carlos; BARRIOS GONZALEZ, Boris; CHACON CORADO, Mauro; ESPINOZA-SALDANA,
Eloy; ESTEVA GALLICHIO, Eduardo; FIGUEROA, Jodo; MANDOCA BONNET, Juan Carlos;
QUIROGA NATALE, Edgar Andrés; RODRIGUEZ; SUAREZ CROTHERS, Christian;
VALVERDE VARGAS, Adriana, “Tratado de control de constitucionalidad y convencionalidad”,
op. cit.
1421 as decisiones de la Corte IDH han producido situaciones de conflicto en algunos de los paises,
ya nos hemos referido al caso “Ministerio de Relaciones Exteriores y Cultos” de la CSIN de
Argentina, al caso “Gelman vs. Uruguay”y el caso de Venezuela que denunci6 el PSJCR en el afio
2012 y se retir6 de la OEA en el 2017. Mé&s no han sido los Gnicos: Trinidad y Tobago denuncié en
1999 al PSJCR con motivo de las denuncias al pais en relacion a la practica de la pena de muerte;
Per( hizo lo propio en el segundo semestre de 1999, volviendo al SIDH tras la finalizacion del
Régimen de Fujimori en el afio 2000; Brasil en el afio 2010 desconoci6 la jurisprudencia de la Corte
IDH establecida en el caso “Barrios Altos” de 2001; Replblica Dominicana también desconocio las
sentencias de la Corte IDH, en el afio 2013 el tribunal constitucional en un caso relacionado con
extranjeros en transito, la Corte IDH ordené al Estado dominicano dejar sin efecto la sentencia por
considerarla contraria a los derechos reconocidos en el PSJCR, medida que fue rechazada por el
Estado, asimismo el tribunal constitucional declard la inconstitucionalidad del instrumento mediante
el cual la Republica Dominicana habia aceptado la competencia de la Corte IDH; Costa Rica estuvo
en conflicto con la Corte IDH a raiz del caso “Artavia Murillo”, luego de la sentencia en que la Corte
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Es justamente el caracter obligatorio de las sentencias de la Corte IDH, en su mas
restringida version, la que da anclaje suficiente de fundamento al control de
convencionalidad interno, en tanto este se transforma tal como lo ha dicho la Corte IDH en
el medio por el cual se aplica y se internaliza en el plano doméstico la sentencia de la Corte
IDH:

“En su jurisprudencia reciente la Corte Interamericana ha precisado, respecto
de la obligacion de los Estados de ejercer el “control de convencionalidad”,
gue es posible observar dos manifestaciones distintas del mismo dependiendo
de si la Sentencia ha sido dictada en un caso en el cual el Estado ha sido parte
0 no. Asi, cuando existe una sentencia internacional dictada con caracter de
cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a la
jurisdiccion de la Corte, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia, también estan sometidos al tratado
y a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los efectos
de las disposiciones de la Convencidn y, consecuentemente, las decisiones de
la Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas que
hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este
supuesto, se esta en presencia de cosa juzgada internacional, en razén de lo
cual el Estado estd obligado a cumplir y aplicar la sentencia. Como
consecuencia de la eficacia juridica de la Convencién Americana en todos los
Estados Parte en la misma, un control dindmico y complementario de
convencionalidad también posee un rol importante en el cumplimiento o
implementacion de una determinada Sentencia de la Corte Interamericana,
especialmente cuando dicho acatamiento queda a cargo de los jueces
nacionales. Bajo este supuesto, el érgano judicial tiene la funcion de hacer
prevalecer la Convencion Americana y los fallos de esta Corte sobre la
normatividad interna, interpretaciones y practicas que obstruyan el

cumplimiento de lo dispuesto en un determinado caso. En cuanto a lo ocurrido

IDH declara inconvencional la sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica sobre fecundacion in vitro, el Parlamento se negé al dictado de la norma por entender que
violaba la Constitucion Nacional, fue el Poder Ejecutivo quien dict6 un nuevo decreto habilitando la
practica, el que fue declarado inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia del pais, dictando un
nuevo pronunciamiento la Corte IDH en el afio 2016, la situacion de conflicto se agravo con la
emision de la OC. 24/17, op. cit. Para un tratamiento pormenorizado del tema véase SANTIAGO,
Alonso; BELLOCCHIO, Lucia, “Historia de la Corte IDH (1978-218) Reflexiones finales”, Ed.
Thomson Reuters La Ley, Argentina, 06/2018, pags. 549-563.
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respecto de la ejecucion de esta medida de reparacidn ordenada a favor de las
personas desplazadas, la Corte recuerda que el control de convencionalidad es

una obligacion de todos los 6rganos y autoridades estatales (...)"**.
Es oportuno recordar aquello que la Corte IDH** con meridiana claridad afirmo:

“Los Estados Parte en la Convencién no pueden invocar disposiciones del
derecho constitucional u otros aspectos del derecho interno para justificar una
falta de cumplimiento de las obligaciones contenidas en dicho tratado2. En lo
concerniente al cumplimiento de las sentencias de la Corte, no se trata de
resolver el problema de la supremacia del derecho internacional sobre el
nacional en el orden interno, sino Gnicamente de hacer cumplir aquello a lo

que los Estados soberanamente se comprometieron.”

11.3.5.1.- En la Europa de los derechos humanos

El tema de la ejecucion de las sentencias de TEDH prevista art. 46 es explicado por

Retortillo Baquer:

“Se ha venido diciendo desde los planteamientos iniciales que la sentencia
tiene caracter declarativo, en cuanto es normal dejar en manos del Estado la
manera de llevar a término la ejecucion. Pero también hay supuestos
cualificados, contando ademas con que el sistema de Estrasburgo es evolutivo
y ampliatorio y se va integrando con la propia jurisprudencia del Tribunal. A
este respecto, es de notar que, con caracter excepcional, y a la vista de las
cualificadas circunstancias del caso, a veces el propio Tribunal predetermina
de manera terminante la forma de ejecucion. Esto es lo que ha sucedido en el
caso “del Rio c. Espafia” al decidir que el Estado debe asegurar la puesta en

libertad de la recurrente en el plazo més breve posible.”4

143 Corte IDH, 21/05/2013, “De Las Masacres de Ituango vs. Colombia ”, Resolucién de Supervision
de Cumplimiento de Sentencia. En el mismo sentido se expidid en el caso “Gelman vs. Uruguay”.
144 Corte IDH, “Fontevecchia y D ’Amico ”, op. cit.
145 1 ORENZO, Martin, RETORTILLO, Baquer, “El computo de las penas segiin la doctrina de
Estrasburgo ”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Ed. Thomson Reuters Civitas, Nro. 168,
enero — marzo 2015, pags. 169-190.
146 |_a Audiencia Nacional correctamente se considera inmediatamente vinculada por la sentencia al
recibir la solicitud de la recurrente para que ordenara su puesta en libertad, solicitud que presentaron
automaticamente otras penas que se encontraban en situacion similar. La Audiencia Nacional
procedio a desactivar los efectos de la doctrina Parot y poner en libertad a los afectados por la misma.
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Para completar:

“Desde otra perspectiva, quiero destacar mi opinidn personal, compartida por
no pocos autores, de que ademas de por los casos que afectan directamente a
un Estado, todo los Estados del Convenio deben sentirse vinculados en general
por la jurisprudencia del Tribunal. Algo similar a lo que sucede con la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cuando el articulo 164.1 de la
Constitucion proclama que, en general, las sentencias del TC “tienen pleno
efectos frente a todos”. Ademas del plus interpretativo que representa el
articulo 10.2 de la Constitucidn, el Convenio Europeo es una horma de nuestro
propio ordenamiento, segln el articulo 96 de la Constitucién que, obviamente,
se completa con la jurisprudencia interpretativa del propio Tribunal Europeo.
De hecho, cada vez son mas frecuentes como testimonio de esta fuerza
vinculante general, las referencias de la jurisprudencia de los diversos jueces
y tribunales a las lineas marcadas por el TEDH. Es muy significativo ademas
que hoy esté abierto a la firma el Protocolo nimero 16, que prevé una
modalidad de cuestion — y seria la tercera, mas alla de la que nuestros
Tribunales pueden dirigir llevar al Tribunal Constitucional (articulo 163 de la
Constitucion), o de la que pueden llevar al Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea- de forma que los Tribunales interno que se contemplan puedan
consultarle al de Estrasburgo si al resolver un asunto el Derecho nacional es

compatible con la interpretacion que se viene dando al Convenio.”

En otra posicion se ha sostenido que:

“Los fallos del Tribunal de Estrasburgo carecen de ejecutoriedad per se en los
ordenamientos juridicos de las partes contratantes. Estas contraen una
obligacion de resultado teniendo discrecionalidad a la hora de elegir los
medios para su adecuada ejecucion. No obstante, hay casos en que el propio
TEDH restringe la libertad de eleccion que gozan los Estados, indicandoles la
forma de ejecutar correctamente sus sentencias (...). Por su parte, las
precisiones que el Comité de Ministros del Consejo de Europa efectla en la
supervision y seguimiento de la ejecucion de las sentencias al amparo del art.
46.2 CEDH también son una fuente de limitacion de la autonomia de las partes
contratantes (...) En su Recomendacién R (2000) 2, de 19 enero de 2000 el
Comité de Ministros sefialaba que hay casos excepcionales donde la Unica

férmula admisible de restitutio in integrum seria la revisién de un asunto o la

106



El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

reapertura de los procedimientos ante los tribunales internos cuando el TEDH
ha constatado la existencia de una violacién de las disposiciones del CEDH.
El Comité de Ministros anima a las partes en el CEDH a habilitar un cauce
procesal especifico en su legislacion interna para permitir en estos supuestos
la revision de resoluciones firmes de sus érganos jurisdiccionales o la
reapertura de procedimientos (...)'#. Para completarse, “La entrada en vigor
del Protocolo Adicional Nro. 14 al CEDH, el 1 de junio de 2010, ha
contribuido a reforzar las competencias del Comité de Ministros en relacién
con la ejecucion de las sentencias del Tribunal: el articulo 46.3 CEDH permite
al Comité de Ministros solicitar por mayoria de dos tercios que el TEDH
aclare los términos de una sentencia cuando no resulte claro identificar cuéles
son las obligaciones que se derivan de la misma para la parte condenada.
Ademas, en el articulo 46.4 CEDH se ha introducido una especie de recurso
por incumplimiento ante la Gran Sala del TEDH. La finalidad de esta nueva
via de recurso ante el TEDH es que la parte condenada ejecute adecuadamente
el fallo debido a la presion politica y diplomaética y sobre todo, al riesgo de

una nueva sentencia condenatoria de la Gran Sala.”148

El control de la ejecucion de las sentencias definitivas del TEDH:

“(...) compete al Comité de Ministros del Consejo de Europa de conformidad
a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 46 del Convenio. El Tribunal agota
su funcion jurisdiccional con la notificacion de la sentencia a las partes y su
remision al Comité de Ministros. Este, para el ejercicio de tal funcion, es
asistido por sus servicios juridicos y por el departamento de ejecucion de las
sentencias adscrito a la Direccién General de Derechos Humanos y Asuntos
Legales del Consejo de Europa. En el Comité de Ministros los Estados
representados han de dar cuenta de sus sentencias pendientes de ejecucion y
cada uno debe justificar frente a los demas su situacion especifica. Se trata de
una asuncion colectiva de responsabilidad, instrumentada en la presion
politica y moral que los Gobiernos pueden ejercer entre ellos, de manera
particular cuando alguno de los miembros no acata las reglas de juego. El

proceso de seguimiento y control de la ejecucion de las sentencias, que abarca

147 MARIN ASIS, Jose Rafael, “La adhesion de la Union Europea al Convenio de Roma. El
cumplimiento de las obligaciones derivadas del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el
ordenamiento juridico de la UE”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Nro. 44, enero-abril 2013, Madrid, pags. 239-264.
148 |pidem., pag. 268.
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las medidas individuales, las generales y la satisfaccion equitativa, no escapa
a ciertas dificultades. Y ello porque muchas veces (demasiadas a mi parecer)
el TEDH se limita a constatar una infraccion convencional y, en su tradicional
actitud de prudencia, no es bastante explicito en cuanto a indicar al Estado las
medidas concretas que convendria adoptar para reparar la violacién y evitar
que se reproduzca (...) ¢Y qué pasaria si un Gobierno rehusara rotundamente
gjecutar una sentencia del TEDH? Dificilmente se presentara una oposicién
manifiesta y absoluta, pero si que se puede producir la invocacion de
argumentos politicos o excusas que pueden constituir un rechazo implicito o
encubierto. En tal supuesto, el Comité de Ministros podria recurrir a la
aplicacion del articulo 8 del Estatuto del Consejo de Europa, que preveé la
posibilidad de expulsién de un Estado miembro de la organizacion. Se trata
de una posibilidad ciertamente remota, pero que no se ha de excluir. El Comité

de Ministros la insinué por primera vez en el caso Loizidou c. Turquia. 4°

“El Protocolo 14 vino a reforzar la idea de la ejecucion de las sentencias al
afiadirse tres nuevos apartados al art, 46. El nuevo pérrafo 3 faculta al Comité
de Ministros a solicitar al TEDH la interpretacion de una sentencia definitiva
a efectos de clarificar eventuales divergencias de lectura que se le puedan
plantear en el control de la ejecucion...Los nuevos parrafos 4 y 5 constituyen
realmente una innovacién en el sistema, en cuanto que instituyen un peculiar
procedimiento por falta que el Comité de Ministros podra utilizar cuando una
Parte Contratante se oponga o no colabore en la ejecucion de una sentencia
definitiva que haya constatado una violacién del Convenio. Asi, mediante el
voto de una mayoria calificada de dos tercios y previo requerimiento formal
al Gobierno interesado, el Comité de Ministros podra decidir someter a la
Gran Sala del Tribunal la cuestion del respeto a la obligacion que deriva del
parrafo primero del articulo 46 del Convenio por parte del Estado que no se
conforma a la ejecucion. Si el TEDH decide que tal actitud es constitutiva de
una violacion del parrafo primero del articulo 46 asi lo declarara en una nueva
sentencia y remitira nuevamente el asunto al Comité de Ministros y éste

deberé adoptar las medidas que estime pertinentes.”*%°

149 CASADEVALL, Josep, “El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de
Estrasburgo y su jurisprudencia”, Ed. Tirant lo Blanch, ed. 1, Valencia, 2012, pags. 123-125.
150 |hidem. pags. 133-134.
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Espafia ha sido uno de los paises que ha incorporado en los ultimos tiempos la via

procesal interna que permite brindar eficacia a la sentencia dictada en el orden internacional.

Cabe recordar en este sentido la STC 240/2005 de 10/10/2005 incorpora con
matices a la TEDH como un hecho nuevo a los efectos de la interposicion de un recurso de
revision.

“La jurisdiccion del TEDH tiene una especial naturaleza y un complejo encaje
dentro de los ordenamientos internas de los Estado parte. Con caréacter general,
en los términos y con la regulacion establecida en el CEDH, el TEDH se
constituye como un tribunal internacional cuyas decisiones si bien son
obligatorias (art. 46.1 CEDH) no son ejecutivas per se — es necesario que sean
los Estados miembros los que las ejecuten-, aunque sea misién del Comité de
Ministros del Consejo de Europa velar por el cumplimiento de dicha ejecucién
(art. 46.2 CEDH) y se haya establecido desde la entrada en vigor del Protocolo
14 un sistema mas incisivo para hacer efectiva esa mision de control (art. 46.3
y 4 CEDH). De ese modo, ante una declaracion de vulneracién por el TEDH,
es al Estado miembro a quien corresponde posibilitar la completa reparacion
de las consecuencias de dicha vulneracion. En este contexto, hay que tomar
en consideracion que Espafia es uno de los cada vez menos paises del Consejo
de Europa que todavia no ha arbitrado un recurso interno para hacer efectiva
la ejecutividad de las resoluciones condenatorias del TEDH. Esparia carece de
una regulacién procesal que, a semejanza de otros paises parte del CEDH,
establezca como causa para la revision de una resolucion firme el
reconocimiento por parte del TEDH de una vulneracién a las garantias del
CEDH, lo que no ha dejado de ser puesto de relieve por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa y por el propio Consejo de Estado espafiol. Esta
insuficiencia se ha visto agravada por la imposibilidad real de hacer efectiva
la reapertura de estos procedimientos a través de otros instrumentos procesales
por las reticencias de los 6rganos judiciales internos para permitir dicha
posibilidad a través, por ejemplo, del incidente de nulidad de actuaciones, el

recurso de revision o el propio recurso de amparo.”%

151 SANCHEZ TOMAS, José Miguel, “La doctrina Parot ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: Derechos a la legalidad penal y a la libertad (STEDH, as. Del Rio Prada vs. Espafia, de
21.10.2013)”, Revista Espafiola de Derecho Europeo 50, Ed. Thomson Reuters Civitas, abril-junio
2014, pags. 185-186.
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Por su parte Diaz Revorio ha explicado en relacion a Espafia que:

“El Tribunal Constitucional Espafiol, enfrentandose a este problema, ha
afirmado que el caréacter obligatorio de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos implica, que, si éste constata una lesion de derechos, la
misma debe ser reparada en el ordenamiento interno. Este Derecho interno
deberia prever mecanismos 0 procedimientos para hacer efectivas esas
sentencias, pero el Tribunal Constitucional constas que ello no se produce en
el caso espafiol. Por ello el Tribunal sefial6 que, caso de no existir esos
procedimientos o de denegarse el acceso a los mismo, seria él mismo, en via
de amparo, quien reconociera el Derecho vulnerado y adoptase las medidas
necesarias para su restablecimiento incluyendo, en su caso, la anulacion de las
sentencias que lo vulneraron (STC 345/1991 caso Bullé). Con todo, esta
solucion, probablemente la mejor en el caso concreto, no es plenamente
adecuada, ya que seria preciso el establecimiento de procedimientos
especificos en el plano interno. Ademas, hay que tener en cuenta que la no
coincidencia total entre los derechos del Convenio y los reconocidos en la

Constitucion no siempre permitiria este tipo de reparacién.”*%
Mas cercano en el tiempo, cabe recordar lo explicado por el TS sala penal*::

“Como ya se decia en el Auto de 24 de noviembre de 2014, en estas mismas
actuaciones, esta Sala ha entendido que en los casos en los que el Tribunal de
Derechos Humanos de Estrasburgo dicte sentencia en la que aprecie que a un
condenado por los Tribunales espafioles se le ha vulnerado con la condena un
derecho reconocido en el Convenio, e igualmente en la Constitucién como un
derecho fundamental, es posible acudir al llamado recurso de revision de los
articulos 954 y siguientes de la LECrim con la finalidad de hacer efectiva la
mencionada resolucion en la medida procedente, evitando una lesién actual de
los derechos del ciudadano. No se ha de interpretar esta posibilidad en el
sentido de que, en todo caso, si el TEDH ha apreciado la vulneracién de un
derecho reconocido en el CEDH, haya de estimarse directamente la demanda
y deba acordarse mecénica e ineludiblemente la nulidad de la sentencia cuya
revision se pretende. Pues la sentencia estimatoria del TEDH no acuerda la

nulidad o la revocacion de la sentencia interna, sino que se limita a declarar la

152 D{AZ REVORIO, Francisco Javier, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: significado y
trascendencia”, 0Op. Cit., pags. 16y ss.
153 TS, Sala Penal, 19/05/2015, Sentencia 220/2015, Nro. Recurso: 20590/2014.
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vulneracion de un derecho reconocido en el Convenio, aunque pueda contener,
como ocurre cada vez con mas frecuencia, una modalidad concreta de
reparacion o una satisfaccion equitativa, como prevé el articulo 41 del
Convenio. Por el contrario, lo que permite el llamado recurso de revision, mas
bien proceso de revision, es precisamente el examen o reapertura del caso, que
ya habia sido cerrado por la sentencia firme, en orden a la precision de los
efectos que necesariamente haya de producir la declaracion del TEDH en el
supuesto concreto que se examina. Pues es claro que la declaraciéon de la
existencia de vulneracion de un derecho reconocido en el Convenio, bien en
el desarrollo del proceso, bien en la obtencion o practica de una determinada
prueba de cargo, no siempre determinara la nulidad de la sentencia
condenatoria dictada contra quien acudi6 al Tribunal de Estrasburgo, pues
puede que no haya sido afectado todo el proceso o que la declaracion no se
refiera a todas las pruebas, y que subsista material suficiente, independiente
de la vulneracion declarada, que autorice el mantenimiento de la condena,
total o parcialmente. Sera preciso, pues, en cada caso determinar el alcance de
la declaracion efectuada por ese Tribunal, en atencion al contenido de su
sentencia y de la sentencia que se pretende revisar. Y actualmente, al
procederse a tal determinacion a través de la revision, la competencia

corresponde a este Tribunal Supremo.”

El tema que hacia tiempo venia generando en Espafia distintas posturas es
finalmente resuelto al menos en este punto por la reforma a la Ley Organica del Poder

Judicial*** en cuya Disposicion Final Cuarta se prevé:

“Trece. Se modifica el articulo 510, que queda redactado como sigue:
“Articulo 510. Motivos.

1. Habra lugar a la revision de una sentencia firme:

1. Si después de pronunciada, se recobraren u obtuvieren documentos
decisivos, de los que no se hubiere podido disponer por fuerza mayor o por

obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado.

2. Si hubiere recaido en virtud de documentos que al tiempo de dictarse
ignoraba una de las partes haber sido declarados falsos en un proceso penal, o

cuya falsedad declarare después penalmente.

154 ey Organica 7/2015 de Espafia, op. cit.
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3. Si hubiere recaido en virtud de prueba testifical o pericial, y los testigos o
los peritos hubieren sido condenados por falso testimonio dado en las

declaraciones que sirvieron de fundamento a la sentencia.

4. Si se hubiere ganado injustamente en virtud de cohecho, violencia o

maquinacion fraudulenta.

2. Asimismo se podra interponer recurso de revision contra una resolucion
judicial firme cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya
declarado que dicha resolucién ha sido dictada en violacion de alguno de los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siempre
que la violacion, por su naturaleza y gravedad, entrane efectos que persistan y
no puedan cesar de ningan otro modo que no sea mediante esta revision, sin
gue la misma pueda perjudicar los derechos adquiridos de buena fe por

terceras personas.

Catorce. Se modifica el articulo 511, que queda redactado como sigue:

Articulo 511. Legitimacion activa.

Podra solicitar la revision quien hubiere sido parte perjudicada por la sentencia

firme impugnada.

En el supuesto del apartado 2 del articulo anterior, la revision solo podra ser
solicitada por quien hubiera sido demandante ante el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos.”

Quince. Se modifica el apartado 1 del art. 512, que queda redactado como

sigue:

“1. En ningun caso podra solicitarse la revision después de transcurridos cinco
afios desde la fecha de la publicacion de la sentencia que se pretende
impugnar. Se rechazara toda solicitud de revision que se presente pasado este
plazo. Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable cuando la revision
esté motivada en una Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
En este caso la solicitud debera formularse en el plazo de un afno desde que

adquiera firmeza la sentencia del referido Tribunal.”

Cabe por ultimo recordar aquellas expresiones pronunciadas por Gil Carlos
Rodriguez Iglesias, designado presidente del Grupo de Sabios nombrados por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa, con el fin de elaborar un Informe recomendando
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modificacién al orden estructural del sistema jurisdiccional dirigidas a asegurar la eficacia a

largo plazo del sistema®®:

“El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (...) deberia poder concentrar
sus esfuerzos en el control del respeto de los derechos humanos por los
Estados miembros, en la definicién de principios y estdndares comunes en
materia de proteccion de los derechos humanos en la determinacion del nivel
de proteccion minima que debe ser imperativamente respetado. A partir de
estas premisas, en el Informe se proponen una serie de medidas de distinto
tipo que, conjuntamente, deberian hacer posible el funcionamiento eficaz del
sistema. Las propuestas no se refieren exclusivamente al funcionamiento del
sistema de control jurisdiccional establecido por el Convenio, sino que
también contemplan acciones descentralizadas en los Estados miembros. A
este respecto el Informe subraya que el principio de subsidiariedad constituye
uno de los elementos fundamentales del sistema de proteccion de los derechos
humanos en Europa y que los recursos internos, que constituyen la primera
frontera para la defensa del Estado de Derecho de los derechos humanos,
deben ser efectivos y bien conocidos por las personas. Los jueces nacionales
son los primeros encargados de tutear los derechos reconocidos por el
Convenio y algunas propuestas contenidas en el Informe estan dirigidas a

reforzar esta funcion de los 6rganos jurisdiccionales internos.”
Se ha afirmado que:

“El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no es un tribunal de casacion; no
anula sentencias de tribunales nacionales, ni ordena a las autoridades
nacionales que lleven a cabo actividades concretas en cumplimiento de sus
sentencias. La determinacion de la forma en que se efectle ese cumplimiento
corresponde al ordenamiento interno de cada Estado, cuyas autoridades tienen
la obligacion, de acuerdo con el art. 46.1 del Convenio, de acatar las
Sentencias definitivas del Tribunal, bajo la vigilancia de un érgano del
Consejo de Europa, el Comité de Ministros, “que velara por su ejecucion” (art.
46.2). En cualquier caso, la potestad del Tribunal es meramente declarativa:

declara que un Estado ha vulnerado alguno o algunos de los derechos del

1% RODRIGUEZ IGLESIAS, Gil Carlos, “;Qué hacer para asegurar la eficacia del sistema de
control judicial del convenio europeo de derechos humanos? Las propuestas del grupo de sabios”,
Revista Espafiola de Derecho Europeo, Ed. Thomson Reuters Civitas, Nro. 22., abril-junio 2007,
pags. 177-185.
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Convenio. Si tiene, asi y todo, la posibilidad de conceder una compensacion
econémica al recurrente, si el ordenamiento estatal no puede reparar
totalmente el dafio causado. Los Estados, en el cumplimiento de sus
obligaciones, ha utilizado maneras muy diversas de dar cumplimiento a las
sentencias del Tribunal, bien mediante medidas generales, como la
legislacion, bien mediante actuaciones en el caso individual, como indultos,

revisiones judiciales y otros (...).”%®

Cierto es que con la suscripcion y puesta en vigencia del Protocolo Nro. 11 el TEDH
asume un rol central de garantia de la CEDH: adquiere jurisdiccion exclusiva, pues el Comité
de Ministros mantiene Unicamente su competencia en cuanto al seguimiento de la ejecucion
de las sentencias y, por otro, jurisdiccidn obligatoria para conocer de todos los asuntos que

versen sobre la interpretacion y aplicacion del Convenio.

En un segundo aspecto, se habla de los efectos indirectos de las sentencias del
TEDH el cual “derivan del principio de solidaridad que subyace a la garantia colectiva que
representa el Convenio” %, Desde alli se explican los efectos més alla de las partes, para que
los Estados partes pueden incorporar a su derecho interno los estandares interpretados de las
disposiciones del CEDH.

“Estos efectos erga omnes de las sentencias se concretan en un efecto general
de cosa interpretada que engloba, por una parte, los posibles cambios
legislativos que provoque la necesidad de conformidad, entendida como
compatibilidad, entre los ordenamientos internos y el orden publico europeo
que construye el TEDH; por otra parte, los reajustes que requieran ser llevados
a cabo respecto de las practicas administrativas internas por demostrarse a la
luz de la jurisprudencia del TEDH contrarias o poco acordes con el CEDH,;
por ultimo, la interpretacion otorgada por el TEDH a los derechos recogidos
por el CEDH debera ser asumida por los jueces internos a la hora de aplicar
los derechos reconocidos del CEDH que, como se dijo en otro punto,
coinciden mayoritariamente con los derechos fundamentales garantizados en

los respectivos ordenamientos nacionales.”*®

156 | OPEZ GUERRA, Luis en el prélogo a la obra colectiva con ROJO, Guirao-Belaidez; SANCHEZ
Tomaés, (Coord.), “Conflicto y didlogo con Europa. Las condenadas a Esparia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos”, Ed. Thomson Reuters Civitas, 2013, Espafia, pag. 30.
157 QUERALT JIMENEZ, Argelia, “El Tribunal de Estrasburgo: una jurisdiccion internacional
para la proteccion de los derechos fundamentales’’; Ed. Tiant Lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 244.
158 |bidem, pag. 244.
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Como bien lo describe Alonso Garcia:

“Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembre de 2009,
los jueces de los Estados miembros de la Unién Europea cuentan con tres
catalogos de derechos fundamentales, directa o indirectamente operativos en
muchos de los litigios de los cuales conocen: el propio catdlogo interno,
normalmente incorporado en una norma de rango constitucional; el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, firmado en el marco del Consejo de Europa
en 1950; y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea que,
proclamada en Niza en el afio 2000 y adaptada en Estrasburgo en el 2007, fue
dotada de naturaleza juridica vinculante por el antes mencionado Tratado de
Lisboa. Consecuencia de la referida multiplicidad, no s6lo de catalogos de
derechos fundamentales en juego, sino también de respectivos intérpretes
supremos, es que el juez nacional puede verse arrastrado a una auténtica
encrucijada en el supuesto de diferentes estandares de proteccion garantizados
por dichos catalogos. Tal encrucijada seria probablemente la excepcion en el
escenario de un discurso puro y duro de derechos fundamentales, presidido
tradicionalmente por la doctrina del estdndar maximo de proteccién. Pero
sucede que, a diferencia de los tratados internacionales circunscriptos a los
derechos humanos, que tienen una clara vocacion de complementariedad de
los sistemas nacionales de proteccion, la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea se enmarca en un contexto, el de la propia Unién, el cual,
construido conceptualmente en términos de autonomia y con vocacion
integradora, tiende a desplazar, en aras a la uniformidad y a través del
principio de primacia, las disparidades que los Estados miembros, incluidas
las derivadas de hipotéticos niveles nacionales de superior proteccion, si

comparados con los que derivarian de la Carta.”*®

Para Roca'® el CEDH posee una triple dimension que a su vez es su propia
vocacion: tratado, garantia constitucional judicializada y garantia europea. “En definitiva, el

Convenio Europeo es, amén de una “tratado”, una “garantia constitucional” de ciertos

15 ALONSO GARCIA, Ricardo, “El juez nacional en la encrucijada europea de los derechos
humanos”, Ed. Thomson Reuters Civitas, Navarra, ESPANA, 2014 pégs. 13-14.
160 GARCIA ROCA, Javier, “El preambulo contexto hermenéutico del Convenio: un instrumento
constitucional del orden publico europeo”, pags. 26 y ss. en obra colectiva GARCIA ROCA, Javier
— SANTOLAYA, Pablo (Coord.) “La Europa de los Derechos. El convenio Europeo de Derechos
Humanos”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005.
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derechos por la forma jurisdiccional de su proteccion. Y, por otra parte, se convierte también

una “garantia comunitaria” o en el ambito de la Unioén Europea (...)”.

Analizando el caso Irlanda vs. Reino Unido** (STEDH, 18/01/1978) afirma Roca
la existencia de la fuerza expansiva argumental de las decisiones del TEDH:

“(...) una dimensidn objetiva que es inherente a los litigios sobre derechos, la
convierte en una suerte de “cosa interpretada”, distinta de la “cosa juzgada”
(arts. 42 y 44 CEDH), que las aproxima, pero — a mi juicio — sin llegar a
confundirlas, a las sentencias de un verdadero Tribunal Constitucional y a las
labores objetivas ( supra partes y erga omnes ) propias de la interpretacion
constitucional; y, en definitiva, a la misma idea procesal constitucional de
“vinculacion” de todos los poderes politicos a sus sentencias, aunque dicha
“proteccion efectiva” no llegue a alcanzarla a su intensidad y logica

procesales”.
Para mostrar las diferencias y en relacion al cumplimiento de las sentencias agrega:

“La efectividad de sus sentencias se limita a estimar o desestimar la violacion
y fijar en su caso una compensacion (art. 41 CEDH) que trate de paliar — de
forma necesariamente imperfecta — el dafio derivado de la imposibilidad de
reponer al justiciable en la situacion previa a la lesiéon declarada. Si bien el art.
46 CEDH impone a los Estados el deber de dar cumplimiento y acatar las
sentencias definitivas del Tribunal, pero no se dice cémo, y la efectiva
eliminacion de la vulneracion queda en las manos de los Estados y puede

acometerse por muy diversos medios.”
En la Europa de los derechos humanos como sefiala Diaz Revorio:

“El papel del Convenio Europeo, en particular del Tribunal de Estrasburgo, en
la garantia internacional de los derechos ha sido, por tanto, decisivo (...). La
jurisprudencia ha permitido ir aproximando la interpretacion de los derechos

en Europa, con lo que ello tiene también de acercamiento de los

161 «Sin embargo, el TEDH sostuvo con buen criterio que ““sus sentencias sirven no slo para resolver
los asuntos que se le someten, sino con mas amplitud para aclarar, amparar y desarrollar las normas
del Convenio y contribuir de esta manera a que los Estados respeten los compromisos contraidos
como Partes contratantes -art19-”. Y mas adelante, explico que “a diferencia de los tratados
internaciones clasicos, el Convenio comprende algo mas que las reciprocas obligaciones entre los
Estados contratantes. Crea, por encima por debajo, toda una red mutua de compromisos bilaterales y
obligaciones objetivas que, en palabras del Preambulo, se beneficia de una proteccion efectiva (...)”.
GARCIA ROCA, Javier, “El predmbulo contexto”, op. Cit. pag. 26.
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Ordenamientos nacionales, y de paso hacia la universalizacion de los valores
contenidos en estos derechos. Se han establecido importantes criterios de
interpretacion que ha sido adoptados por muchos tribunales nacionales, como
por ejemplo, entre tantos otros, los relativos a los tratos inhumanos y
degradantes, a las privaciones y restricciones de libertad admisibles, a las
garantias del proceso, 0 a los requisitos para que una injerencia en ciertos
derechos sea admitida por el Convenio ( prevision legal, finalidad prevista en
el Convenio, necesidad de la medida en una sociedad democrética); incluso el
Tribunal ha llegado a “crear” algunos nuevos derechos aparentemente no
previstos de forma expresa en el Convenio, como proteccion frente a la

contaminacion acustica o por olores, o la identidad sexual.”*62

11.3.5.2.- EI SIDH y sus caracteristicas

En cambio, el SIDH posee un sistema un tanto diverso por doble razon: una
internacional y la otra interna de los Estados partes. Si bien presenta al igual que sucede en
la Europa de los Derechos Humanos determinadas criticas a la eficacia de la jurisdiccion
internacional en punto a hacer efectivo los mandatos de la Corte IDH, cierto es que el sistema

se nutre de las siguientes reglas's::

“2. La Corte tiene la facultad inherente a su funcién jurisdiccional de
supervisar el cumplimiento de sus decisiones, lo cual ademas se desprende de
lo dispuesto en los articulos 33, 62.1, 62.3 y 65 de la Convencién Americana,
30 de su Estatuto y 69 de su Reglamento. De conformidad con lo establecido
en el articulo 67 de la Convencion Americana, las sentencias de la Corte deben
ser prontamente cumplidas por el Estado en forma integra. Asimismo, el
articulo 68.1 de la Convencion Americana estipula que “los Estados Partes en
la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso
en que sean partes”. Para ello, los Estados deben asegurar la implementacion
a nivel interno de lo dispuesto por el Tribunal en sus decisiones. La referida
obligacion de dar cumplimiento a lo dispuesto por la Corte incluye el deber

del Estado de informar sobre las medidas adoptadas para cumplir cada uno de

162 D{AZ REVORIO, Francisco Javier, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: significado y
trascendencia”, op. Cit. pg 16 y ss.
163 Corte IDH, 31/03/2014, “Del Penal Miguel Castro Castro vs. Per(”, Resolucion de Supervision
de Cumplimiento de Sentencia.
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los puntos ordenados por este, lo cual es fundamental para evaluar el estado

de cumplimiento de la Sentencia en su conjunto”.

La primera regla que surge del decisorio, es que la Corte IDH es el 6rgano del SIDH
que supervisa el cumplimiento de sus sentencias, atribucién inherente a su funcién
jurisdiccional. La sustenta en el propio PSICR (arts. 334, 62.1'65, 62.3%%6 y 65%7). Los
Estados deben cumplir en tiempo y forma las sentencias, para ello deben articular a nivel

interno entre sus 6rganos el cumplimiento e informar las medidas adoptadas.

“3 La obligacién de cumplir lo dispuesto en las sentencias del Tribunal
corresponde a un principio basico del Derecho Internacional, respaldado por
la jurisprudencia internacional, segln el cual los Estados deben acatar sus
obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda)
y, como ya ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquellos no pueden por
razones de orden interno dejar de asumir la responsabilidad internacional ya

establecida.”

Reitera que la obligacion del cumplimiento de las sentencias se basa en el principio
de buena fe internacional. Ademas, y por el mismo principio, que no pueden por razones de
orden interno dejar de asumir la responsabilidad internacional a la que se obligaron libre y

soberanamente.

“Las obligaciones convencionales de los Estados Partes vinculan a todos los
poderes y 6rganos del Estado. Los Estados Parte en la Convencién deben
garantizar el cumplimiento de las disposiciones convencionales y sus efectos

propios (effet utile) en el plano de sus respectivos derechos internos. Este

164 Art. 33 “Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencion: a) la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, llamada en adelante la Comision, y b) la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, llamada en adelante la Corte.”
165 Art. 62.1: “Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion
o0 adhesion de esta Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como
obligatoria de pleno derecho y sin convencidn especial, la competencia de la Corte sobre todos los
casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion.”
166 Art. 62.3: “La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion
y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados
Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial,
como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial.”
167 Art. 65: “La Corte sometera a la consideracion de la Asamblea General de la Organizacién en
cada periodo ordinario de sesiones un informe sobre su labor en el afio anterior. De manera especial
y con las recomendaciones pertinentes, sefialara los casos en que un Estado no haya dado
cumplimiento a sus fallos.”
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principio se aplica no s6lo en relacion con las normas sustantivas de los
tratados de derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones sobre
los derechos protegidos), sino también en relacion con las normas procesales,
tales como las que se refieren al cumplimiento de las decisiones de la Corte.
Estas obligaciones deben ser interpretadas y aplicadas de manera que la
garantia protegida sea verdaderamente practica y eficaz, teniendo presente la

naturaleza especial de los tratados de derechos humanos.”

Remarca que vinculan a todos los poderes y organos del Estado con el objeto de
garantizar el efecto atil del corpus iuris interamericano, tanto en lo sustantivo como en lo

procesal, en forma pragmatica y eficaz.

En el caso “Radilla Pacheco vs. México s/ Supervisién de cumplimiento de

sentencia "% reafirmo las reglas:

1. “Es una facultad inherente a las funciones jurisdiccionales de la Corte

supervisar el cumplimiento de sus decisiones.

2. De conformidad con lo establecido en el articulo 67 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (adelante “la Convencion Americana” o
“la Convencion”™), las sentencias de la Corte deben ser prontamente cumplidas
por el Estado en forma integra. Asimismo, el articulo 68.1 de la Convencion
Americana estipula que “los Estados Partes en la Convencién se comprometen
a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”. Para ello,
los Estados deben asegurar la implementacion a nivel interno de lo dispuesto
por el Tribunal en sus decisiones. La referida obligacion de dar cumplimiento
a lo dispuesto por la Corte incluye el deber del Estado de informar sobre las
medidas adoptadas al respecto. La oportuna observancia de la obligacion
estatal de indicar al Tribunal cdmo estd cumpliendo cada uno de los puntos
ordenados por este es fundamental para evaluar el estado de cumplimiento de

la Sentencia en su conjunto.

3. La obligacion de cumplir lo dispuesto en las sentencias del Tribunal
corresponde a un principio basico del Derecho Internacional, respaldado por

la jurisprudencia internacional, segln el cual los Estados deben acatar sus

168 Corte IDH, 14/05/2013, “Radilla Pacheco vs. México”, Supervision de Cumplimiento de
Sentencia.
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obligaciones convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda)
y, como ya ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convencidn
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquellos no pueden por
razones de orden interno dejar de asumir la responsabilidad internacional ya
establecidal®. Las obligaciones convencionales de los Estados Partes vinculan

a todos los poderes y 6rganos del Estado.

4. Los Estados Parte en la Convencidn deben garantizar el cumplimiento de las
disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el plano de
sus respectivos derechos internos. Este principio se aplica no sélo en relacion
con las normas sustantivas de los tratados de derechos humanos (es decir, las
gue contienen disposiciones sobre los derechos protegidos), sino también en
relacion con las normas procesales, tales como las que se refieren al
cumplimiento de las decisiones de la Corte. Estas obligaciones deben ser
interpretadas y aplicadas de manera que la garantia protegida sea
verdaderamente practica y eficaz, teniendo presente la naturaleza especial de

los tratados de derechos humanos.”

Siguiendo tales reglas, fijadas para el cumplimiento de las sentencias, analizé el
caso en particular. En primer término, se refirié al Acuerdo dictado por el Tribunal Pleno de
la Suprema Corte Mexicana, donde se exponen las obligaciones concretas del Estado y, en

particular, del poder judicial. Sefial6:

5. “Demanera preliminar, la Corte observa que el 14 de julio de 2011 la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion de México (en adelante “la Suprema Corte” o
“la SCIN”) emitié un “Acuerdo del Tribunal Pleno” dentro del expediente
“Varios 912/2010”17°, mediante el cual expuso las obligaciones concretas del
Estado mexicano, y en particular, del poder judicial de la Federacion, a raiz
de la Sentencia emitida en el caso Radilla Pacheco (supra Visto 1). Mediante
dicho fallo, la SCIN manifest6 que el poder judicial esta obligado a ejercer un

control de convencionalidad ex officio entre las normas internas y la

169 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “Responsabilidad internacional por
expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion arts. 1y 2”. OC. 14/94, op. cit., serie
A, Nro. 14, péarr. 35, y Corte IDH, 13/02/2013, “Vélez Loor vs. Panama”, Supervision de
Cumplimiento de Sentencia, Cdo. tercero.
170 En la sesion privada celebrada de Ministros del 20 de septiembre de 2011, por unanimidad de
once votos se aprobd el texto del engrose del expediente “Varios 912/2010”, Ponente Margarita
Bearriz Luna Ramos”, Disponible en:
http://fueromilitar.scjn.gob.mx/Resoluciones/Varios 912 2010.pdf, tltima consulta 08/09/2020.
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Convencion Americana, y que para ello, debe tener en cuenta el marco del
articulo 1 de la Constitucién mexicana, el cual, a partir de la reforma de 10 de
junio de 2011, establece que “las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con la Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la

proteccion mas amplia.”

Se observa en esta parte de la sentencia que la SCIN de México manifiesta que el
poder judicial del Estado esta obligado a ejercer el control de convencionalidad interno de
oficio entre las normas mexicanas y el PSJCR, siempre a favor de la mayor proteccion de

las personas.

“Ademas, en el mencionado Acuerdo se indico que las decisiones de la Corte
Interamericana con respecto a México, y en particular la Sentencia emitida en
el caso Radilla Pacheco (supra Visto 1), “son obligatorias para todos los
organos del Estado (...) en sus respectivas competencias (...). Por tanto, para
el Poder Judicial son vinculantes no solamente los puntos de resolucién
concretos de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en la
sentencia mediante la cual se resuelve ese litigio. Por otro lado, el resto de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana que deriva de las sentencias en
donde el Estado mexicano no figura como parte, tendra el caracter de criterio
orientador de todas las decisiones de los jueces mexicanos, pero siempre en
aquello que sea méas favorecedor a la persona (...)”. Asimismo, mediante
dicho Acuerdo, la SCJN también establecidé que “el fuero militar no podra
operar bajo ninguna circunstancia frente a situaciones que vulneren derechos
humanos de civiles”, ya que éstos tienen el derecho a “someterse a la

jurisdiccion de un juez o tribunal ordinario.”

Destaca que la SCIN de México reconoce a las sentencias de la Corte IDH como
obligatorias para todos los 6rganos del Estado, incluido el judicial. Tanto los puntos de
resolucion concretos de la sentencia, como la totalidad de los criterios contenidos en la
misma mediante la cual se resuelve ese litigio. Ademas, que la jurisprudencia de la Corte
IDH que deriva de las sentencias en donde el Estado mexicano no figura como parte, “tendra
el caracter de criterio orientador” de todas las decisiones de los jueces mexicanos, siempre

que sea mas favorecedor a la persona.
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6. “La Corte Interamericana resalta que este Acuerdo de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de México constituye un avance importante en materia
de proteccion de los derechos humanos, no sélo dentro del marco del presente
caso, sino en todas las esferas internas del Estado mexicano. Por lo anterior,
este Tribunal valora positivamente las consideraciones hechas por el maximo
6rgano judicial del Estado, las cuales son de gran trascendencia para la

consolidacion de los derechos humanos en la region.”
En concreto:

1) la Corte IDH es el érgano del SIDH que supervisa el cumplimiento de

Sus sentencias,

2) la supervision del cumplimiento es atribucidn inherente a su funcién

jurisdiccional,

3) la obligacion del cumplimiento de las sentencias se basa en el principio

de buena fe internacional,
4) vinculan a todos los poderes y érganos del Estado,

5) garantizar el efecto atil del corpus iuris interamericano, tanto en lo

sustantivo como en lo procesal, en forma pragmatica y eficaz.

La supervision de cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH implica, en
primer término, que esta solicite informacion al Estado sobre las actividades desarrolladas
para los efectos de dicho cumplimiento en el plazo otorgado por la Corte, asi como recabar

las observaciones de la CIDH y de las victimas o sus representantes.'’

Una vez que la Corte IDH cuenta con esa informacion, puede apreciar si hubo
cumplimiento de lo resuelto, orientar las acciones del Estado para este fin y cumplir con la
obligacion de informar a la Asamblea General de la OEA sobre el estado de cumplimiento

de los casos que se tramitan ante ella.

171 ver URBINA, Natalia, “El proceso de supervision de cumplimiento de sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: breve recorrido por resoluciones emitidas entre
2013/2016”, Revista IIDH, Nro. 65, San José de Costa Rica, 2017.
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Asimismo, cuando lo considera pertinente, la Corte IDH convoca al Estado y a los
representantes de las victimas a una audiencia para supervisar el cumplimiento de sus

decisiones y en esta escuchar el parecer de la CIDH y de las victimas.

En palabras de la Corte IDH:

“(...) un mecanismo innovador que la Corte lleva a cabo desde el afio 2007
son las audiencias de supervision de cumplimiento de sentencias. En ellas el
Tribunal procura que se produzca avenimiento entre las partes, sugiere
algunas alternativas de solucion, impulsa el cumplimiento, Ilama la atencién
frente a incumplimientos marcados de falta de voluntad, promueve el
planteamiento de cronogramas de cumplimiento a trabajar entre todos los
involucrados, e incluso, pone a disposicion sus instalaciones para que las
partes puedan tener conversaciones que muchas veces no son faciles de
concretar en el propio Estado involucrado. Por su parte, las partes tienen la
oportunidad de conocer de manera directa sus posiciones y reaccionar frente
a ellas, generando espacios participativos, de didlogo y concertacion con las

autoridades estatales y las victimas o sus representantes.”"2

Tales audiencias pueden ser publicas o privadas, lo que se busca es el dialogo entre
las partes, incluso se han desarrollado audiencias estructuralest’®. Se ha permitido como
buena practica la presencia de amigos del tribunal, se ha invitado a terceros para que den
informacion como las defensorias del pueblo, o se ha solicitado informe a los Ministerios
Publicos Fiscales, entre otros organismos, sobre los inconvenientes que enfrenta el Estado

para cumplir las sentencias. Ademas, la Corte IDH ha realizado visitas in situ.'’

Por otra parte, y ya en el orden interno, la eficacia de la sentencia de la Corte IDH

aparece al menos parcialmente fuera de duda: es que la misma en tanto importe condena de

172 Corte IDH, 22/08/2013, “Yatama vs. Nicaragua, Resolucion de supervision de cumplimiento de
sentencia.
173 Ver Corte IDH, “Cabrera Garcia y Montiel Flores”, op cit.; Corte IDH, 11/2015 y 11/2016,
“Chocrén Chocrdn, Diaz Peiia, Uzcdtegui y otros, vs. Venezuela”, Supervision de Cumplimiento de
Sentencia; Corte IDH, 17/04/2015, “Ferndndez Ortega y otros y Rosendo Cantii y otra vs. México”,
Supervision de Cumplimiento de Sentencia; entre tantas otras.
174 pPara un analisis pormenorizado del tema ver URBINA, Natalia, “El proceso de supervision de
cumplimiento de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: breve recorrido por
resoluciones emitidas entre 2013/2016” op. cit.
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dinero a favor de la victima, esta se instrumenta por el mismo cauce procesal que en el

sistema interno se prevé para la ejecucion de sentencias contra el Estado.

Dice claramente el PSJCR en el art. 68: “1. Los Estados Partes en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes. 2. La parte
del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podré ejecutar en el respectivo pais

por el procedimiento interno vigente para la ejecucién de sentencias contra el Estado”.

Por nuestra parte creemos que ello no solamente es aplicable en dichos supuestos,
si no en general en todos los casos de condena de contenido indemnizatoria compensatoria

o de las otras que importen una obligacion de hacer.

La remision por parte del PSJCR en su art. 68, apdo. 2 debe leerse a nuestro criterio
en forma evolutiva como la Corte IDH viene leyendo el resto de su articulado, no anclado
en su interpretacion originaria sino en aquella que se modifica segun asi lo indican los
diversos tiempos de las sociedades en los cuales atraviesa la vigencia del PSJCR. Si
aceptamos evolutivamente la proteccion de la tutela judicial en &mbitos expresamente no
previstos y también lo hacemos creando la garantia de la tutela administrativa efectiva, segun
veremos mas adelante, forzoso sera concluir que ello es posible de ser ampliado en una

porcién de dichas garantias de la tutela judicial como es la ejecucion de las sentencias.

En este sentido creemos que el mandato internacional de ejecutar las sentencias en
la parte que disponga indemnizacion compensatoria debe leerse en sentido de cualquier
condena que imponga obligaciones a cargo del Estado que no sean de orden penal —
mecanismos propios por la naturaleza del proceso - puede otorgéarsele eficacia interna por el

mecanismo vigente en cada Estado miembro para ejecutar las sentencias contra el Estado.

En los sistemas como el argentino, donde el PSJCR ha sido incorporado a nivel
constitucional, es claro que la efectividad de las sentencias de la Corte IDH equivale a
instrumentarlas al igual que se hace con las propias del sistema interno del orden
constitucional. Nadie asume constitucionalmente la jurisdiccion convencional para no

cumplir las sentencias dictadas por el 6rgano maximo que aplica e interpreta.

La problematica mas sencilla es aproximarnos desde la mirada del supuesto del
Estado miembro condenado en la instancia internacional. Este debe acatar la parte resolutiva
del fallo de la Corte IDH e internalizarlo por las vias respectivas. Aqui el problema radica

en el canal institucional interno que permita ello, y en el tema que nos interesa a Nnosotros,
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las vias procesales y procedimentales de incorporar en el sistema interno el objeto de la

condena.t”

Muchas veces el tema no es sencillo, ya que depende tanto del contenido de la parte
resolutiva de la sentencia del tribunal internacional como el mecanismo interno que pueda

internalizar aquella condena. Cumplir tal mandato judicial internacional es una obligacion

175 Conforme Miranda Burgo, Pert es “uno de los paises que mas ha procurado avanzar con relacion
al cumplimiento de sentencias de la Corte IDH”, la Constitucion de 1993 “consagra en su art. 205 el
derecho de la ciudadania a recurrir a los tribunales u organismos internacionales constituidos seglin
tratados o convenios de los que Perti es parte”. El procedimiento de ejecucion de sentencias se
encuentra regulado en la Ley 27775, promulgada el 05/07/2002, publicada el 07/07/2002. En
Colombia “la Comisién Intersectorial Permanente para los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional es la institucion mas relevante en materia de asuntos internacionales. Fue creada en el
afio 2000 mediante Decreto No. 321, siendo presidida por el vicepresidente de la Republica” y tiene
facultades para coordinar el cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH, incluso con facultades
para ordenar a las entidades estatales el cumplimiento efectivo de las medidas de reparacion. Se ha
creado un rubro en el presupuesto para el cumplimiento de las sentencias y se realiza un minucioso
seguimiento interno de cumplimiento. En Guatemala, la solucion es sencilla. “El decreto 512 del
Congreso de la Republica establecié que, entre las funciones de la Procuraduria General de la Nacion,
se incluiria lo siguiente: Promover la oportuna ejecucion de las sentencias que se dicten en los juicios
(incluye organismos internacionales de los que Guatemala sea parte; PSJCR, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, etc.)”. En “casos en los que se ordena mas que una reparacion monetaria, la
Procuraduria General de la Nacion pone en conocimiento de la Corte Suprema de Justicia de
Guatemala la decision de la Corte IDH para su cumplimiento”. Ecuador ha dado un paso importante
en cuanto al cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH, a través del Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos, organismo que tiene la facultad de coordinar las decisiones de la Corte.
La ciudadania de Ecuador “cuenta con la accion por incumplimiento, que procede con un reclamo
previo a la autoridad responsable, de 40 dias, para poder ser interpuesta. Si el Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos no inicia las reparaciones, esta garantia jurisdiccional seria viable,
hecho que se constituiria en la judicializacion de la sentencia. No se debe olvidar que la
institucionalidad que ya ha sido creada o designada para que atienda el cumplimiento de las
sentencias, debe procurar crear espacios de didlogo, especialmente con la victima, y luego con las
demas instituciones del Estado, para llegar a acuerdos y modalidades de cumplimiento que satisfagan
los derechos de tales actores, brindandoles ademas, las seguridades para que puedan continuar con
una vida normal” (MIRANDA BURGOS, Marcos José, “La Ejecucion de sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el ordenamiento interno”’, Revista IIDH, Nro. 60, San José
de Costa Rica, julio-diciembre de 2014). México constituyd un fideicomiso como mecanismo interno
que facilita el cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH, esto con fecha el 25 de octubre de
2012. El fideicomiso contribuye al cumplimiento del art. 10 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, de la accion asumida en el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, relativa a
"dar cumplimiento a las recomendaciones y sentencias de los organismos nacionales e
internacionales de derechos humanos y promover una politica pablica de prevencién a violaciones
de derechos humanos™ y al compromiso asumido por el Estado Mexicano al firmar y ratificar la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y los demas tratados internacionales en la materia.
De igual modo contribuye a reparar violaciones a los derechos humanos en casos que, por cualquier
razon, no han llegado a las instancias internacionales en la materia (ver “Reglas de Operacion del
fideicomiso para el cumplimiento de obligaciones en materia de derechos humanos”, Diario Oficial
de la Federacion Mexicana, México, 29/05/2014).
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esencial asumida por los Estados miembros consecuencia directa del principio — entre otros

— de la buena fe que rige a los compromisos internacionales de los Estados.

En tal tarea el juez interno es claramente uno de los facilitadores, dentro del ambito
de sus competencias y por los carriles procesales existentes. Es esta interpretacion acorde
con el margen de libre apreciacion que poseen los Estados miembros en la aplicacion de los

tratados de derechos humanos con el fin de otorgarle efectividad cierta a todo el sistema.
Cabe recordar lo expresado por la Corte IDH en una interesante decision’®:

“De conformidad con lo establecido en el articulo 67 de la Convencion
Americana “el fallo de la Corte sera definitivo e inapelable”, el cual produce
los efectos de autoridad de cosa juzgada internacional. EI cumplimiento de lo
dispuesto en la Sentencia es una obligacion gue no esté sujeta a condiciones,
ya que de conformidad con lo establecido en el articulo 68.1 de la Convencidn
Americana, “los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir
la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”. Dichos Estados tienen
la obligacién convencional de implementar tanto en el &mbito internacional
como interno y de forma pronta e integra, lo dispuesto por el Tribunal en las

Sentencias, y de no cumplirse se incurre en un ilicito internacional (...)”.

Es el control de convencionalidad interno el que le permite al juez internamente
ejecutar la sentencia interna. Y es la actuacion administrativa preventiva en la sede de las
propias Administraciones Publicas la que permitird brindarle ejecucion a los criterios

interpretativos y sentencias de la Corte IDH, y al propio texto del PSICR.

[1.3.5.3.- La mirada convergente

El enfoque de la proteccion internacional ha de ser la convergencia en la aplicacion
e interpretacion de las obligaciones internacionales antes que la discusion que a veces se
insinda respecto de quién tiene la Gltima palabra en materia de derechos humanos: si las
Supremas Cortes internas por su caracter de suprema o la Corte IDH dado su caracter de

altimo intérprete en la materia.

La Corte IDH pareciera haber acusado el impacto de las tensiones que se han
generado. Muchas de ellas por defensa exagerada de los 6rdenes domésticos. Otras tantas

176 Corte IDH, “Fontevecchia y D ’Amico” op. cit.
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por la adopcién en algunos casos de criterios un tanto exagerados que, en nuestra opinion,
innecesariamente han herido susceptibilidades de los maximos tribunales constitucionales

internos.

Ambas instancias han de agudizar el contenido de sus palabras ya que deben
priorizar la eficacia del régimen de los derechos humanos. Y esta se logra mediante el efecto
atil del PSJCR y su cumplimiento de buena fe'’”. Tal construccion ha de ser coordinada entre

ambas jurisdicciones.

La propia Corte IDH, més alla de alguna decision discutible en punto a la modalidad
de las reparaciones, pareciera incorporarse en esta linea de convergencia. Asi se trasluce
desde, la ahora, habitual practica de citar en sus decisiones la doctrina judicial de los propios
tribunales constitucionales internos. Sus sentencias empiezan a dialogar con aquellas,
generandose la Corte IDH un posible anclaje sociolégico de sus decisiones del cual carece.
Sus criterios van en la linea de la convergencia la cual se traduce en la adopcién entre unos
y otros de criterios de aplicacion consistentes del derecho interno internacional de los

derechos humanos.
Asi lo ha expresado al sostener la Corte IDH:

“El referido caracter complementario de la jurisdiccion internacional significa
que el sistema de proteccion instaurado por la Convencién Americana no
sustituye a las jurisdicciones nacionales, sino que las complementa. De tal
manera, el Estado es el principal garante de los derechos humanos de las
personas, por lo que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es él
quien debe de resolver el asunto a nivel interno y, de ser el caso, reparar, antes
de tener que responder ante instancias internacionales. En este sentido, la
jurisprudencia reciente ha reconocido que todas las autoridades de un Estado
Parte en la Convencion, tienen la obligacion de ejercer un “control de
convencionalidad”, de forma tal que la interpretacion y aplicacion del derecho
nacional sea consistente con las obligaciones internacionales del Estado en
materia de derechos humanos. De lo anterior se desprende gue, en el sistema
interamericano, existe un control dindmico y complementario de las
obligaciones convencionales de los Estados de respetar y garantizar los

derechos humanos, conjuntamente entre las autoridades internas

177 Se ha explicado y aplicado este principio en CSJIN, 25/03/2015, “Faifinan, Ruth Myriam y otros
vs. Estado Nacional s/ dafios y perjuicios”, Fallos: 338:161 y CSJN, 02/11/1995 “Priebke, Erich s/
solicitud de extradicion - causa n° 16.063/94 ", Fallos: 318:2148.
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(primariamente obligadas) y las instancias internacionales (en forma
complementaria), de modo que los criterios de decisién, y los mecanismos de
proteccion, tanto los nacionales como los internacionales, puedan ser
conformados y adecuados entre si. Asi, la jurisprudencia de la Corte muestra
casos en que se retoman decisiones de tribunales internos para fundamentar y
conceptualizar la violacion de la Convencién en el caso especifico; en otros
casos se ha reconocido que, en forma concordante con las obligaciones
internacionales, los 6rganos, instancias o tribunales internos han adoptado
medidas adecuadas para remediar la situacion que dio origen al caso; ya han
resuelto la violacion alegada; han dispuesto reparaciones razonables, o han
ejercido un adecuado control de convencionalidad. En este sentido, la Corte
ha sefialado que la responsabilidad estatal bajo la Convencion s6lo puede ser
exigida a nivel internacional después de que el Estado haya tenido la
oportunidad de reconocer, en su caso, una violacién de un derecho, y de

reparar por sus propios medios los dafios ocasionados.”"®

Reafirma de esta manera que no hay sustitucion si no antes bien complementariedad

la cual se nutre de reciprocas construcciones dinamicas.

La regla es entonces adoptar criterios de decision y mecanismos de proteccidn que
puedan dialogar entre ellos para lograr ser conformados y adecuados entre si. Ello no es
menor. Debieran repensarse las construcciones y discusiones en el tema desde este horizonte

de la convergencia.

Para ello es necesario que ambas esferas judiciales, tanto la internacional como la
nacional puedan tener criterios abiertos y dinamicos. Abiertos en tanto permeables a nuevas
maneras de pensar, aplicar e interpretar al derecho. Dindmicos en tanto las continuas y

reciprocas referencias a los sistemas internos e internacionales permiten la circulacion de

178 Corte IDH 01/12/2016, “Andrade Salmén vs. Bolivia s/ Fondo, Reparaciones y Costas” - Si bien,
a pie de nota seguidamente la Corte cita su propia doctrina sobre el control de convencionalidad:
“Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus
organos, incluidos sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias
a su objeto y fin, por lo que los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligacién de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana. Corte IDH, “Almonacid”, op. cit.,
serie C Nro. 154, parr. 124, y Corte IDH, 17/11/2015, “Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 103.
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reglas y criterios jurisprudenciales basadas en el estdndar de la mayor proteccion y
promocion de los derechos fundamentales, por una parte. Por la otra, acompafiando el
proceso de generacion de esos estandares en los tiempos que la maduracion social y cultural

respecto de ellos se produzcan en los diversos paises.
En otras palabras, buscar los puntos de equilibrio.

Estos no son méas que los minimos comunes que construyen y consensuan los paises
integrantes de los sistemas regionales antes que imposiciones de unos sobre otros poderes
internos e internacionales. Estas imposiciones, como es esperable, carecen de perdurabilidad
en el tiempo y deben ser reemplazadas por la busqueda de criterios convergentes

dialégicamente construidos.

El libre margen de apreciacion de los Estados miembros permite, muchas veces,
justamente evitar pronunciarse los tribunales internacionales a fin de no generar a destiempo
un estandar que aun no ha sido un emergente de las comunes tradiciones de esos paises. Las
construcciones internacionales y nacionales, respetuosas y reflexivas debieran ser una
exteriorizacion de aquel orden publico de los derechos humanos que expresa el minimo
comun ético de la humanidad entera, al que estan llamados los paises a preservar promover
y ampliar. Ello llevard a la armonizaciéon antes que a la disputa por un conflicto de

preeminencia de unos sobre otros.

El margen de apreciacion nacional es una categoria construida en el contexto de la
interpretacion del CEDH vinculado a la diversidad cultural de los Estados que integran el

sistema. Ello no ha tenido mayor fuerza en el contexto el SIDH.1™®

Cierto es que mucho se discute y se seguira discutiendo sobre los efectos en el orden
interno de criterios y reglas determinadas por la Corte IDH. Y es de esperar que en esta
instancia internacional también se discuta el impacto que ella ha de recibir desde la propia
jurisdiccion interna. Estas y su jurisprudencia son las que van marcando, aunque no
exclusivamente, la existencia de consensos minimos comunes en determinadas areas de los
derechos humanos. Adelantarse la Corte IDH a esa construccion o retroceder las cortes
constitucionales en los avances evolutivos de aquella instancia internacional, debilita el

sistema comun de los derechos humanos.

179 GARCIA ROCA, Javier, “Del didlogo entre los tribunales constitucionales y las cortes
supranacionales de derechos: algunas cuestiones para disputar”, 0p. Cit, pag. 155.
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Es en este escenario de érdenes abiertos y dinamicos que aparece a nuestro criterio
el control de convencionalidad como una herramienta esencial de la convergencia interna

internacional. De alli su valor actual y futuro.

11.4.- Recapitulacion: afirmaciones y conclusiones de la Parte

Primera

Estamos ahora en condicion de sistematizar todo lo hasta aqui tratado:

1. El control de convencionalidad interno es exteriorizacion del principio evolutivo de los

derechos humanos.

Diremos que la creacion del control de convencionalidad obedece a una
construccion propia del principio evolutivo del derecho de los derechos humanos. Este
principio, como es sabido, le indica al intérprete desarrollar una actividad hermenéutica de
ampliacion de la zona de proteccion, segun asi se desprende la lectura arménica de los arts.
1, 2 'y 29 del PSICR. Los términos de la convencidn no se analizan segun su formulacion

histdrica textual, si no actual y contextual.

2. El control de convencionalidad interno es un deber estatal y una garantia ciudadana.

Los sistemas constitucionales y convencionales se caracterizan muchos de ellos por
iluminar derechos y garantias que en principio no percibimos contenidos expresamente en
las constituciones. Los derechos implicitos, la necesidad que todo derecho sea protegido y
promovido por una garantia, y la interpretacion cruzada de los derechos son algunos de los
anclajes constitucionales y convencionales que han tornado en habitual la presencia de
derechos y garantias que no existian en su enunciacion positiva. O bien que estaban
contenidos implicitamente. En este sentido el control de convencionalidad interno viene a
ratificar esa tradicion constitucional latinoamericana. A este fendmeno nosotros hemos de
Ilamarlo derecho a nuevos derechos (incluyendo a las nuevas garantias). Sobre el tema

ampliaremos en la Parte Segunda.

130



El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

3. El control de convencionalidad interno se encuentra matizado.

En efecto, la propia Corte IDH lo enuncia condicionado a las propias reglas
procesales y competenciales internas. Este nos parece que es el nucleo central a explorar
internamente por los diversos tribunales en vez de criticar su aplicacion por no estar previsto
en el texto del PSJICR. Por otra parte, la propia Corte IDH lo califica de “una especie” de

control de convencionalidad, abriendo matices posibles del mismo.

4. El control de convencionalidad interno es simétrico con el de constitucionalidad.:e°

No es posible aceptar uno y rechazar el otro, exigirle a uno requisitos y efectos de
su ejercicio diverso al otro. Se fortalecen y debilitan reciprocamente. Es un conector a

nuestro criterio que permite sostener la mirada sistémica en la multiplicidad de subsistemas.

5. El control de convencionalidad es instrumental del efecto (til.

En tanto expresa la incorporacion en el sistema interno espontaneamente y de buena
fe de todas las medidas necesarias que generen la vigencia del sistema regional de derechos
humanos. Permite adoptar criterios adecuados y remover aquellos otros que infraccionan la

base minima que importan los sistemas de derechos humanos.

6. El control de convencionalidad interno posee una funcién pedagogica.

Emite un mandato educativo hacia el poder sobre el contenido en un tiempo dado
de la juridicidad del obrar de las Administraciones Publicas. Con ello se pretende la no
reiteracion de las infracciones internas, la rapida correccion de los errores y la consolidacion
de una actividad estatal con fuerte impregnacién constitucional y convencional en su
recorrido. Es el control de convencionalidad interno la herramienta que concreta la

aplicacion, interpretacion e impregnacion de la convencionalidad de los derechos humanos.

Como sostiene Santamaria Pastor “(...) No hay en la Administracion, pues,

espacios exentos a la accion del Derecho: toda su actividad es siempre susceptible de ser

180 Conforme asi se argumenta CS, 27/11/2012, “Rodriguez Pereyra vs. Ejército Argentino s/ Dafios
v Perjuicios”, cdos. 11 a 13 especialmente.
131



El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

valorada en base a su respeto de las normas escritas y, donde estas no existan, de los

principios generales del Derecho.”8

7. El control de convencionalidad interno aporta mayores niveles de legitimidad.

Bajar los altos déficits democraticos de los tribunales es una tarea desafiante,
posible, aunque a veces compleja. La reciproca cita de entre los tribunales - regional
internacional e internos constitucionales - construye una base de derechos fundamentales
globales regionales. Dicha construccion es esencialmente una expresion de nuestras
democracias ya que es una emergente de los principios basicos comunes de los pueblos sobre
los cuales irradian su jurisdiccion la justicia interna internacional. Luego, las citas entre los
tribunales regionales internacionales entre si estructuran el contenido del orden publico

internacional de los derechos humanos.

8. El control de convencionalidad interno es abierto y dinamico.

El control de convencionalidad interno asi originariamente pensado por la Corte
IDH encontrara dinamismo hacia su ampliacion tanto en la influencia reciproca interna-
internacional e internacional-interna de las construcciones como en la aptitud para ser
desplegado mas alla de los jueces y los &mbitos estrictamente judiciales segun explicaremos.
Es que el principio evolutivo ha permitido y nos permite fundar que el control de
convencionalidad interno atraviesa distintas funciones del Estado ya que es la proteccion y
promocidn de los derechos fundamentales aquello que se antepone a cualquier obstaculo de
orden organico o territorial de la organizacion del propio Estado. Claro, siempre dentro de

los &mbitos competenciales respectivos.

En este punto pareciera que el control de convencionalidad desde su mismo inicio
emerge como una herramienta que se nutre constantemente entre las jurisdicciones internas
e internacionales con el fin de permearse reciprocamente y lograr con ello adecuar los

comportamientos estatales internos al marco genérico obligacional del 1.1. y 2 del PSICR.

181 SANTAMARIA, Pastor Juan Alfonso, “Principios de Derecho Administrativo”, Centro de
Estudios Ramon Areces. S.A., ed. 4, 2002, Madrid, vol. 1, pag. 91.
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9. El control de convencionalidad interno es una herramienta que aplica el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.

Permite la aplicacion internamente de los estandares sostenidos por el PSJICR como
por la labor interpretativa efectuada por la Corte IDH. Luego se activa la obligacion interna
de adecuarse a los estandares establecidos por el PSJCR y los criterios interpretativos de la
Corte IDH. Ante la existencia de la cosa juzgada internacional se lo emplea para dar
cumplimiento en su integridad y de buena fe a lo ordenado en la sentencia dictada por la
Corte IDH.

10. El control de convencionalidad interno es una herramienta de reciproca influencia.

Permite la conformacidn de una zona de interseccion de los derechos humanos entre
los criterios de la Corte IDH y cada uno de los Estados miembros. Zona de interseccion
donde impacta transversalmente los derechos humanos tanto en el orden de la normatividad
como de los criterios aplicables a los mismos en todo el orden comdn de los derechos
humanos convencionales y constitucionales. Ello explica el error en que se incurre al
tematizar desde jerarquias, es decir subordinaciones de uno sobre otros tribunales o ya de
imposiciones. Es condicion de vigencia y ejercicio de tal control de convencionalidad la
reciproca influencia, el diadlogo convergente entre distintas jurisdicciones en el plano
horizontal de los derechos humanos. No estamos frente a la idea de imposicion de un orden
sobre otro. Estas afirmaciones nos llevaran a recorrer en toda nuestra investigacion la manera
de ejercerse y expresarse ese control de convencionalidad en los &mbitos propios de las

Administraciones Publicas y en relacion con la ciudadania.

11.5.- Nuestro concepto del control de convencionalidad interno

Podemos ahora si brindar nuestra definicion sobre el control de convencionalidad.

Es un deber estatal y una garantia ciudadana. Es interno, diferenciandose del
externo y propio que se desarrolla en la instancia internacional una vez agotado los recursos
nacionales. Es desplegado de oficio principalmente por los jueces y demas autoridades que
desarrollan materialmente actividad judicial. Las Administraciones Publicas deben en su
ambito de competencias propias aplicarlo. Es una herramienta idonea que dota de efectos
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atiles a todo el SIDH, incluyendo la ejecucion de las sentencias en el plano interno. Su

finalidad es el estudio de la compatibilidad entre el derecho comun de los derechos humanos

del SIDH (segun es interpretado por la Corte IDH tanto en su funcion jurisdiccional como

de opiniones consultivas) con el interno de los Estados miembros. Es simétrico y sinérgico

del control de constitucionalidad.

11.6.- Proyecciones en el ambito de las Administraciones Publicas

El contexto de la convencionalidad analizado en esta Parte Primera, nos interpela a

pensar a las Administraciones Publicas como autoridades obligadas por el propio SIDH, con

proyecciones concretas dentro de sus propios ambitos y en la relacion con la ciudadania.

Y en la busqueda de tal respuesta aparecen los siguientes nuevos topicos a manera

de trazos gruesos de esa convencionalidad a ser tratados:

1.

6.

La persona, su dignidad y el derecho al desarrollo en la centralidad del

sistema del Derecho Administrativo.

Las Administraciones Publicas como autoridades obligadas y la prevencion

administrativa.

Nuevas consecuencias interpretativas para las Administraciones Publicas.

La heterogeneidad de las Administraciones Publicas con mecanismos

vinculares heterogéneos.

La interseccion de la prevencidon administrativa con los deberes humanos:

la cogestion como mandato convencional.

Los efectos “extra partes” de la Corte IDH y la prevencion administrativa.

Efectuado este desarrollo critico en esta Parte Primera, es que sera ahora el

momento de analizar el impacto de ello en el ambito competencial de las Administraciones

Publicas. El control de convencionalidad interno en su propia sede y las consecuencias del

deber de garantia explicaran un nuevo rol de estas: el rol preventivo. De esto tratara la Parte

Segunda.
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I11.- Parte Segunda. Administraciones Publicas y el
control de convencionalidad interno en su propia

sede
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I11.1.- La persona vy su dignidad en la centralidad del sistema del

Derecho Administrativo

Desde la doctrina se viene hace ya un tiempo postulando una transformacion del
Derecho Administrativo, cambios de enfoques o re-conceptualizacion de algunas de sus

actividades y contenidos.'8?

Los procesos ya descriptos de multiples interconexiones de los ordenamientos
juridicos provocan que las Administraciones Publicas tengan que exteriorizar en parte ese

nuevo orden.

Los efectos de la constitucionalizacion de las convenciones de derechos humanos
colocan al Derecho Administrativo fuertemente desde la perspectiva de los derechos y
garantias de las ciudadanias antes que del poder y sus competencias.

Las competencias publicas encuentran el punto de interseccion con los derechos y
garantias ciudadanas en el ya reconocido bienestar general. Este importa actualmente la
ampliacién de las dimensiones individuales, colectivas como sociales, segun analizaremos.

El impacto de los deberes fundamentales, es también la nota distintiva de estos tiempos.

Segun veremos, todo ello no comporta meras afirmaciones axiologicas, por el
contrario, son expresos mandatos convencionales que obligan a los Estados miembros del
sistema del PSJCR.

Se observa un proceso de transformacién que bien podria ser sintetizado en esta

expresion: mas ciudadania antes que mas poder, 0 mas poder para mayor ciudadania.

182 En general se ha aceptado a la Revolucién Francesa como el hecho que marcé el nacimiento del
modelo de Administraciones Publicas contemporaneas. Fue a partir de este hito historico que se
identifico al Derecho Administrativo con el régimen juridico especial de los poderes ejecutivos.
Ivanega explica que la formacion de la administracién contemporanea tuvo en la obra de Napoledn
su maxima expresion, al concebir al lado de una constitucion politica, una constitucién
administrativa. Consumada la centralizacién y autonomia juridica de la administracion, con la
creacion del Consejo de Estado francés, se genera una mistica administrativa, propia de Francia.
(IVANEGA, Miriam Mabel, “Reflexiones acerca del Derecho Administrativo y el régimen
exorbitante de derecho privado”, Ed. RAP, Nro. 23, 2007). EIl proceso de transformacion del
Derecho Administrativo se encuentra minuciosamente descrito en BALBIN, Carlos F., “Tratado de
Derecho Administrativo”, Ed. Thomson Reuters La ley, ed. 2 ampliada, t. I, Argentina, 2015.
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En el escenario actual, el poder publico se explica desde la dignidad de la persona
humana, derivando los limites desde los derechos humanos en tanto atributos inherentes a la

dignidad humana.s

En otras palabras, la dignidad de la persona humana se constituye en el umbral
minimo a partir del cual deben disefiarse las diversas regulaciones para la adjudicacion y/o
distribucion de bienes en una sociedad®“. La centralidad es la persona y su dignidad en un
desarrollo armonioso con su comunidad y la humanidad toda. Tal como asi es reconocido

por el propio PSJCR al tiempo de hablar de los deberes humanos.

La dignidad de la persona humana aparece como el fundamento del sistema
universal y de los sistemas regionales de los derechos humanos, para explicar las bases
mismas de los sistemas convencionales y constitucionales internoss. Las Administraciones

Pubicas han de ser expresién de ello.

Pasaremos ahora revista a algunas de las dimensiones convencionales y

constitucionales que dan expreso tratamiento a tal enfoque.

[11.1.1- La positivizacién de la dignidad de la persona

1.  En el predmbulo de la Carta de San Francisco que puso en marcha la
Organizacion de las Naciones Unidas, las naciones que las suscriben reafirman su “fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la

igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefias.”

2. También el Preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
proclamaba que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana”, en su art. 1 “todos los hombres nacen libres e iguales

en dignidad y derechos.”

183 Caso, Corte IDH, “Veldsquez Rodriguez”, op. cit., parr. 165.
184 GARZON VALDEZ, Ernesto, “Propuestas, ;Cudl es la relevancia moral del concepto de
dignidad humana? ", op. cit., pag. 100.
185 Sobre la dignidad de la persona humana y los derechos sociales en el sistema global, con especial
enfoque en el derecho a la salud, se puede consultar DE DIOS VIEITEZ, Maria Victoria, “Crisis
sanitaria y derechos sociales a la luz del derecho publico” en “Reflexiones juridicas sobre la
COVID-19”, EI ISBN es 978-980-7834-12-4, pendiente de publicacién.
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3. Los Estados Partes del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(en adelante PIDCP), y de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante
PIDESC) en sus respectivos preambulos, consideraron que conforme a los principios
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables y reconocieron que estos derechos se
derivan de la dignidad inherente a la persona humana. El primero, en el microsistema de las
personas privadas de libertad, establece que los Estados se obligan a su trato humano y con
el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano?®. El segundo, hace lo propio, con
relacion a la educacion, se pacta que debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los

derechos humanos y las libertades fundamentales.*®

4.  La CEDH no menciona explicitamente en su texto el término “dignidad de la
persona humana”. Sin embargo, el TEDH ha afirmado, en reiterados pronunciamientos, que
“la esencia del Convenio consiste en la dignidad humana y la libertad humana”*®. Ademas,
que “la tolerancia y respeto por la igual dignidad de todos los seres humanos constituye la

base de una sociedad democratica y pluralista.”e®

5. La Ley fundamental de Bonn del afio 1949, consagraba que la dignidad
humana es intangible y que respetarla y protegerla es obligacion de todo el poder publico.
En igual sentido la Constitucion sudafricana del afio 1996, sancionada al fin del régimen de
Apartheid, que en su art. 1 establece: “La Republica de Sudafrica es un Estado Unico,
soberano y democrético, fundado sobre la base de los siguientes valores: a) La dignidad

humana, el logro de la igualdad y el respeto por los derechos y las libertades humanas

(...).70

186 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y
adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), 16/12/1966, Entrada en vigor:
23/03/1976, art. 10.
187 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Adoptado y abierto a la
firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucidon 2200 A (XXI), 16/12/1966,
Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, art. 13.
188 STEDH, 29/04/2002, “Pretty vs. Reino Unido”, parr. 65. STEDH, 10/06/2010, “Testigos de
Jehova de Moscii y otros vs. Rusia”, parr. 135.
189 STEDH, 04/12/2003, “Giindiiz vs. Turquia™, parr. 40.
19 Nos parece importante citarlas por el valor simbolico que estas detentan en la historia de la
evolucion del sistema de derechos humanos.
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La CADH, ya desde su predAmbulo afirma que los “derechos esenciales del hombre
(...) tienen como fundamento los atributos de la persona humana”. Ademas, lo menciona en
los arts. 5: “nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”. El 6: “el trabajo forzoso no debe afectar a la dignidad ni a la
capacidad fisica e intelectual del recluido™. El 11 “toda persona tiene derechos al respeto de

su honra y de su dignidad.”

La Corte IDH, desde sus primeros pronunciamientos ha aludido al concepto de
dignidad de la persona humana:

“La primera obligacion asumida por los Estados Partes, en los términos del
citado art., es la de “respetar los derechos y libertades” reconocidos en la
Convencion. El ejercicio de la funcidn publica tiene unos limites que derivan
de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana
Yy, en consecuencia, superiores al poder del Estado. Como ya lo ha dicho la
Corte en otra ocasion, “la proteccion a los derechos humanos™, en especial a
los derechos civiles y politicos recogidos en la Convencion, parte de la
afirmacién de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona
humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del
poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar

0 en los que sdlo puede penetrar limitadamente.”%!

La mayoria de las constituciones Latinoamericanas tienen como fundamento la

dignidad de la persona humana;

o la Constitucion de Bolivia establece como fin'y funcién del Estado garantizar
la dignidad de las personas, la que postula como inviolable (art. 22),

o la de Brasil**? tiene por fundamento la dignidad de la persona humana (art. 1,
Titulo LII),

o la Constitucion de Chile menciona que las personas nacen libres e iguales en

dignidad y derechos (cap. I, art. 1),

191 Corte IDH, “Veldsquez Rodriguez”, op. Cit., parr. 165,
192 Ta dignidad de las personas como principio “fomentd nuevas perspectivas para el Derecho
administrativo de postguerra, aunque demorado en su llegada a Brasil debido al lapso inherente al
periodo dictatorial y la crisis econdmica que sigui6 al rapido crecimiento de los afios 70. Con estos
alcances, es posible concluir que un didlogo efectivo entre la funcién administrativa y los derechos
fundamentales ocurrié después de la Constitucion de 1988 (...)” (EMERSON, Gabardo, “Interesse
Publico e Subsidiariedade”, Ed. Forum, Belo Horizonte, 2009, pag. 338).
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o la de Colombia que es una republica fundada en el respeto a la dignidad
(Titulo I, art. 1),

o la de Costa Rica que no podra practicarse discriminacion alguna contraria a
la dignidad humana (art. 33),

o la de Cuba garantiza, en el preambulo, la dignidad plena de las personas y su
desarrollo integral,

o los constituyentes de Ecuador expresaron, en el preambulo, la decision de
construir una nueva forma de convivencia ciudadana que respete, en todas sus dimensiones,
la dignidad de las personas y las colectividades,

o los constituyentes de EIl Salvador establecen los fundamentos de la
convivencia nacional con base en el respeto a la dignidad de la persona humana (preambulo),

o la Constitucidn de Guatemala postula que todos los seres humanos son libres
e iguales en dignidad y derechos (art. 4),

o la Constitucion de Honduras, que la persona humana es el fin supremo de la
sociedad y del Estado, que la dignidad del ser humano es inviolable (art. 59),

o la Constitucion de Meéxico, que corresponde al Estado la rectoria del
desarrollo nacional para garantizar que este sea integral y sustentable, que fortalezca la
Soberania de la Nacion y su régimen democratico y que, mediante la competitividad, el
fomento del crecimiento econdmico y el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y
la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y
clases sociales (art. 25),

o la Constitucion de Nicaragua establece como principio el respeto a la
dignidad de la persona humana,

o la de Panama en cuanto menciona en su preambulo exaltar la dignidad
humana,

o la Constitucion de Paraguay reconoce la dignidad humana con el fin de
asegurar la libertad, la igualdad y la justicia; adopta para su gobierno la democracia
representativa, participativa y pluralista, fundada en el reconocimiento de la dignidad
humana (preambulo),

o la Constitucion de Per( postula que la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado (art. 1),
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o los constituyentes de Republica Dominicana declararon, en el preambulo que
se regian por los principios fundamentales de la dignidad de la persona humana, la
Constitucion se fundamenta expresamente en el respeto a la dignidad humana,

o la de Venezuela que el Estado tiene por fin esencial el respeto de la dignidad

de la persona (art. 3).

Las constituciones de Argentina y Uruguay contemplan a la dignidad de la persona
humana en los tratados internaciones que ambas naciones incorporaron, en el caso de
Argentina con rango constitucional, las fundamentan, asi como la interpretacion cruzada de

distintos derechos y garantias reconocidas.

En Argentina, el orden publico se encuentra fundado en la dignidad de la persona
humana con sustento en el sistema universal e interamericano de derechos humanos,
conforme los pactos internacionales con rango constitucional incorporados por el art. 75 inc.

22 de la Constitucion Nacional.

La CSIN ha afirmado que “el hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y,
en tanto fin en si mismo, mas all& de su naturaleza trascendente, su persona es inviolable y
constituye un valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre
caracter instrumental”. También ha afirmado: “la dignidad de la persona humana constituye
el centro sobre el que gira la organizacion de los derechos fundamentales del orden
constitucional**®, En los microsistemas trabajador, consumidores y usuarios, mujeres, nifios,
nifias y adolescentes, comunidades indigenas, entre otros, situd a la dignidad de la persona

humana como un bien juridico que se halla en un plano superior.®*

193 CSJN, 21/09/2004, “Aquino, Isacio vs. Cargo Servicios Industriales S.A. s/ Accidente Ley 9688,
Fallos 327:3753. Un anélisis minucioso de la dignidad de la persona humana en la jurisprudencia de
la CSJN puede consultarse en ALEXY, Robert; ALONSO, Juan Pablo; RABBI-BALDI, Cabanillas
(Coords.), “Argumentacion, derechos humanos y justicia”, publicado en Coleccion Filosofia y
Derecho, Ed. Astrea, Buenos Aires-Bogota-Porto Alegre, 2017.
194 1pbidem. Asimismo, en CSJN, 09/05/2019, “Ingenieros, Maria Gimena vs. Techint Sociedad
Anonima Compafiia Técnica Internacional s/ Accidente - Ley Especial”, Fallos 342:761 se sefialo:
“La fuente de la responsabilidad en materia de delitos de lesa humanidad se encuentra en normas y
principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que persiguen la proteccidn de un
bien juridico que se halla en un plano superior, la dignidad de la persona humana. De manera que la
accion indemnizatoria derivada de estos delitos no es una simple accién patrimonial, sino que tiene
caracter humanitario. Por tal motivo, a la hora de expedirse respecto de las reparaciones pecuniarias
por delitos de lesa humanidad no corresponde aplicar institutos y soluciones establecidas por el
ordenamiento juridico interno para dar respuesta a situaciones que en modo alguno resultan
equiparables”, Disidencia de los jueces Magueda y Rosatti.
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[11.1.2.- Alcances del concepto

Ahora bien, ¢Cuél es el alcance del concepto?

Al abordar la persona humana y su dignidad como centro del Derecho
Administrativo y su desarrollo como el norte de las politicas publicas de los Estados,
gueremos preguntarnos: ,Comprende solo personas individuales o también grupos sociales?,

¢Qué pasa con los animales y otros “bienes” de la naturaleza?, y ;Las generaciones futuras?

No tenemos dudas de la subjetivizacion concreta en la persona humana, tanto en el

ambito interno como en el internacional.
De Casas y Toller'* sintetizan la evolucion:

“Muchos siglos de evolucion tuvieron que pasar, y dos Guerras Mundiales,
para que la persona humana viese reconocido su lugar en el Derecho
Internacional Publico, primero ante organismos internacionales y luego ante
un tribunal internacional, tanto en calidad de sujeto pasivo responsable, como
también como legitimado activo para poder denunciar o demandar a un Estado
Soberano. Asi el ser humano, sujeto de Derecho desde Roma -al menos los sui
iuris- recién avanzada la segunda mitad del siglo XX ha llegado a ser sujeto

de Derecho Internacional.”
Con relacion al ambito internacional Cancado Trindade'*® sefiala:

“La titularidad juridica internacional del ser humano, tal como la antevieron
los llamados “fundadores” del derecho internacional, es hoy dia una realidad.
En el &mbito del derecho internacional de los derechos humanos, en los
sistemas europeo e interamericano de proteccion —dotados de tribunales
internacionales en operacion— hoy se reconoce, a la par de su personalidad
juridica, también la capacidad procesal internacional (locus standi in judicio)
de los individuos. Es éste un desarrollo l6gico, por cuanto no parece razonable
concebir derechos en el plano internacional sin la correspondiente capacidad
procesal de vindicarlos; los individuos son efectivamente la verdadera parte

demandante en el contencioso internacional de los derechos humanos. Sobre

195 DE CASAS Ignacio; TOLLER, Fernando, “Los Derechos Humanos de las personas juridicas.
Titularidad de derechos y legitimacion en el Sistema Interamericano”, Ed. Porria, México, 2015,
pag. 1.
1% CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, “La persona humana como sujeto del derecho
internacional: avances de su capacidad juridica internacional en la primera década del siglo XXI7”,
Revista IIDH Nro. 46, San José de Costa Rica, julio-diciembre de 2007.
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el derecho de peticién individual internacional (cf. infra) se erige el
mecanismo juridico de emancipacion del ser humano vis-a-vis el propio
Estado para la proteccion de sus derechos en el &mbito del derecho
internacional de los derechos humanos. En la base de todo ese notable
desarrollo se encuentra el principio del respeto a la dignidad de la persona
humana, independientemente de su condicion existencial. En virtud de ese
principio, todo ser humano, independientemente de la situacion y de las

circunstancias en que se encuentre, tiene derecho a la dignidad.”

En el sistema universal y, en especial, en el SIDH*" se presupone la titularidad de
los derechos en la persona humana, lo mismo pasa en el Derecho Administrativo. Sin
embargo, y ain “sin hacer exégesis” de los pactos de los sistemas mencionados, en el estudio
del orden nacional y convencional de los Estados democraticos que tienen como fundamento
la dignidad de la persona humana, no puede soslayarse que la sociabilizacion arroja un

amplio espectro de grupos y asociaciones.%

Uno de los derechos de las personas humanas es el de la libre asociacion. La
asociacion esta formada por personas, pero conforma un ente diferente de cada una de las
personas que la integran por lo cual podrian reconocérsele titularidad de derechos que, por

analogia con los de la persona humana, bien pueden entrar en una categoria afin.'*

Como sefiala Birdart Campos: “El Estado democratico supone, entre otros rasgos,

el pluralismo social en libertad -0 sociedad pluralista- y la sociedad pluralista no es solo

197 En el caso “Veldsquez Rodriguez”, op. cit., la Corte IDH entiende que la dignidad humana es el
fundamento de los derechos humanos y el limite a la accion del poder publico. De igual modo en la
OC. 6/86, 09/05/1986, “La expresion leyes en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos”, solicitada por el gobierno de la Republica Oriental del Uruguay. Entiende la
Corte IDH que “ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio de la dignidad
humana”, Caso Corte IDH, 16/08/2000, “Durand y Ugarte vs. Peru”, Fondo, parr. 69.
Posteriormente vincula la dignidad humana con los derechos a la vida y a la integridad de las
personas, asi en el caso Corte IDH, 17/06/2005, “Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay ”,
Fondo, Reparaciones y Costas, y Corte IDH, 25/11/2006, “Castro Castro vs. Peru”, Fondo,
Reparaciones y Costas. En los casos “Atala Riffo y nifias”, op. cit. y Corte IDH, 12/11/2012, “Artavia
Murillo y otros (Fecundacion in Vitro) vs. Costa Rica”, Excepciones Preliminares, Reparaciones y
Costas, la relaciona con la autonomia personal y la privacidad. Para pormenorizado anélisis de la
dignidad de la persona humana en las sentencias de la Corte IDH ver SANTIAGO, Alfonso;
BELLOCCHIO, Lucia (Dirs.), op. cit., LONDONO, Maria; FORERO, Brenda Forero;
IBARZABAL, Milagros, “Quinta Etapa (2007-2012) Nuevas fronteras, nuevos derechos ”, Ed. La
Ley, Argentina, 06/2018, pags. 346 y ss. y LOPEZ LATORRE, Andrés Felipe; IBARZABAL,
Milagros, “Sexta etapa La Corte de la igualdad”, Ed. La Ley, Argentina, 06/2018 pags. 458-464.
198 BIDART CAMPOS, German “Teoria General de los Derechos Humanos”, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 1991, pégs. 42 y ss.
19 Loc. Cit.
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convivencia de hombres con derechos individuales, sino de hombres y grupos”. Asi se
mencionan a los sindicatos, partidos politicos, comunidades indigenas, comunidades
religiosas, asociaciones de usuarios y consumidores, entidades culturales, profesionales,

entre tantas otras.

Define el constitucionalista que: “(...) el término “sujetos plurales” alude a aquellos
que, no siendo persona fisica, se componen de una pluralidad de ellas en membresia con la
entidad de la que forman parte, pero dejando en claro que tal entidad es una realidad social

que cobra investidura propia como centro o sujeto de actividad.””?®

Estamos en presencia de grupos sociales para la persecucion de un fin en la
sociedad, que son titulares de derechos que pueden ser denominados por analogia derechos

humanos.
Para De Casas y Toller:

“(...) diversos elementos de la Teoria general de los derechos humanos avalan
la titularidad de derechos fundamentales por parte de personas juridicas, con
la consecuente necesidad de protegerlos. Entre ellos, se encuentra que las
personas naturales se coligan para poder ejercitar sus derechos y obtener
algunos de sus fines y bienes méas deseados y necesarios, actualizando asi el
derecho de libre asociacién. La persona juridica entonces conformada actua
los derechos fundamentales de los seres humanos que la crearon o que la
integran, que trasvasan a las personas morales sus propios derechos humanos.
No tendria sentido, en efecto, que las personas naturales tengan menos
derechos tras la congregacion de individuos que sucede al asociarse, que
momentos antes, en la individualidad propia de cada una. Por eso, una persona
juridica es titular de derechos fundamentales (o “derechos humanos por
analogia”), como medio para lograr la efectiva realizacion de los derechos de

las personas humanas que la integran y que actdan por ella.””?%

Si bien en los Estados Latinoamericanos, las personas juridicas detentan derechos
y deberes en el marco convencional y constitucional en el que estan insertas nuestras
Administraciones Publicas, al momento de hacerlos efectivos ante los sistemas de derechos

humanos supranacionales la cuestion esta dividida.

200 |bidem.
201 DE CASAS Ignacio; TOLLER, Fernando, “Los Derechos Humanos de las personas juridicas.
Titularidad de derechos y legitimacion en el Sistema Interamericano”, op. Cit., pag. 427.
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I11.1.2.1.- Las personas juridicas

En el sistema universal de derechos humanos con relacion al PIDCP, la
interpretacion oficial es que solamente los individuos pueden someter una denuncia ante el
Comité de Derechos Humanos (en adelante CDH). Sin embargo, permite que se presenten
las personas individuales que se vieron afectadas indirectamente a través del “principio de

conexidad en el dafio, o de tutela por una lesién reflejada sobre el ser humano. 2%
Conforme la OC 22/16:

“Al respecto, el CDH ha establecido que, de acuerdo con lo dispuesto por el
art. 1 del Protocolo Facultativo del PIDCP, solamente los individuos pueden
presentar denuncias ante este 6rgano?°* Asimismo, la Observacion General
nimero 31 del CDH establece que “los beneficiarios de los derechos
reconocidos por el Pacto son los individuos”?4. En varias resoluciones, el
Comité de Derechos Humanos, ha insistido en que, “independientemente de
que pareciera que los alegatos tengan relacion con cuestiones del Pacto”2%, las
personas juridicas no cuentan con capacidad procesal ante el érgano. El
Comité de Derechos Humanos exige que, quien presente la denuncia, sea al

mismo tiempo la victima de los derechos presuntamente violados® 2%,

La Convenciéon Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion Racial, hace referencia expresa a la prohibicion de discriminacion en contra

de grupos u organizaciones.?"’

202 |pidem pag 429.
203 CDH, 31/10/2011, “CDH vs Bielorrusia”, parr. 7.3 donde se sefiala que dado el hecho que segln
el art. 1 del Protocolo Opcional solo los individuos podran emitir una comunicacién al Comité, se
considera que el autor, al alegar una violacién de los derechos de la Unién Religiosa, los cuales no
son protegidos por el Pacto, no tiene pie segln el art. 1 del Protocolo Opcional. (citado en la nota 86
de la OC. 22/186, op. cit.).
204 CDH, 26/05/2004, “Observacion General Nro. 31", parr. 9.
205 CDH, 14/07/1989, “A newspaper publishing Company vs. Trinidad y Tobago”, parr. 3.2. Una
compariia incorporada por las leyes de un Grupo Estatal segun el Protocolo Opcional, como tal, no
tiene pie segun el art. 1, sin importar si sus acusaciones parecen plantear cuestiones dentro del Pacto.
CDH, 14/07/1989, “A publication Company y A printing Company vs. Trinidad y Tobago” 'y CDH,
06/04/1983, “J.R.T. y el Partido W.G. vs. Canadd”, citado en la nota 88 de la OC. 22/16 op. cit.
206 CDH, 10/04/1984, “A Group of Association For the Defence of The Rights of Disabled y
Handicapped Persons in Italy vs. Italia”, parr. 6.2, citado en la nota 89 de la OC. 22/16 op. cit.
207 \/er Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial,
Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 2106 A (XX),
de 21 de diciembre de 1965, Entrada en Vigor el 4/01/1969.art. 2.1.
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De acuerdo con la OC. 22/16:

“El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (en adelante
CERD) ha establecido que las personas juridicas pueden denunciar
violaciones que afecten sus derechos, siempre y cuando estas hayan sido
perjudicadas y puedan considerarse victimas del caso?®®. En este sentido, el
CERD ha reconocido la capacidad de las personas juridicas de presentar
denuncias por concepto de violaciones a sus propios derechos y también por
violaciones a los derechos de sus miembros, accionistas y propietarios, tanto

de manera individual como colectiva.”?%

El PIDESC puede entenderse como extensivo a las personas juridicas. El art. 2 del
Protocolo adicional al PIDESC#° establece que los “grupos de personas” pueden presentar
denuncias en nombre de individuos o grupos de individuos. En igual sentido se encuentra
normado en el art. 2 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de
todas formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante CEDAW?'Y). En ambos casos
los individuos deben alegar el estatus de victimas de una violacion de los derechos que

reconocen los respectivos instrumentos.?2

El sistema del CEDH no contiene una definicion del término “persona”. En el
Preambulo del Convenio se destaca el valor de los derechos humanos como un medio para

asegurar la justicia 'y la paz en Europa?'®. En el art. 34 del Convenio se hace alusion indirecta

208 CERD, 26/08/2003, “The Documentation and Advisory Centre on Racial Discrimination
(DACRD) vs. Dinamarca”, parr. 6.4, declarado inadmisible y CERD, 15/08/2005, “Caso La
Comunidad Judia de Oslo y Otros vs. Noruega”, parr. 7.4, citado en la nota 91 de la OC. 22/16 op.
cit.
209 CERD, 26/02/2013, “TBB-Turkish Union in Berlin/Brandenburg vs. Alemania”, parrs. 11.2'y
11.3, citado en la nota 92 de la OC. 22/16 op. cit.
210 Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art.
2. “Comunicaciones. Las comunicaciones podran ser presentadas por personas o grupos de personas
gue se hallen bajo la jurisdiccion de un Estado Parte y que aleguen ser victimas de una violacién por
ese Estado Parte de cualquiera de los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el
Pacto. Para presentar una comunicacion en nombre de personas 0 grupos de personas se requerira su
consentimiento, a menos que el autor pueda justificar que actiia en su nombre sin tal consentimiento”.
211 Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacion de todas formas de Discriminacion
contra la Mujer, art. 2. “Las comunicaciones podran ser presentadas por personas o grupos de
personas que se hallen bajo la jurisdiccion del Estado Parte y que aleguen ser victimas de una
violacion por ese Estado Parte de cualquiera de los derechos enunciados en la Convencién, o en
nombre de esas personas o grupos de personas. Cuando se presente una comunicacion en nombre de
personas 0 grupos de personas, se requerira su consentimiento, a menos que el autor pueda justificar
el actuar en su nombre sin tal consentimiento.”
212.0C. 22/186, op. cit.
213 Convenio Europeo de Derechos Humanos, Preambulo. “ (...) Considerando que esta Declaracién
tiende a asegurar el reconocimiento y la aplicacion universales y efectivos de los derechos en ella
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a la persona juridica®¢. EI TEDH reconoce casos de personas juridicas relacionados con el
derecho a la propiedad, a la libertad de expresion®® (art. 10 del Convenio Europeo) %, a la

no discriminacién®’ (art. 14 del Convenio)?#, a un proceso equitativo®'® (art. 6 del Convenio)

enunciados; Considerando que la finalidad del Consejo de Europa es realizar una unién mas estrecha
entre sus miembros, y que uno de los medios para alcanzar esta finalidad es la proteccion y el
desarrollo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales; Reafirmando su profunda
adhesion a estas libertades fundamentales que constituyen las bases mismas de la justicia y de la paz
en el mundo, y cuyo mantenimiento reposa esencialmente, de una parte, en un régimen politico
verdaderamente democratico, y, de otra, en una concepcion y un respeto comunes de los derechos
humanos de los cuales dependen; (...)".
214 |bidem, articulo 34, “Demandas individuales: El Tribunal podra conocer de una demanda
presentada por cualquier persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que
se considere victima de una violacion por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos
reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no
poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho.”
215 STEDH, 22/05/1990, “Autronic AG vs. Suiza”, Corte Plena, Serie A, Fallo Nro. 178, parr. 47,
citado en la nota 75 de la OC. 22/16 op. cit.
216 Art. 10: “Libertad de expresion 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o
ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa. 2. El ejercicio de estas libertades,
que entrafian deberes y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones o sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrética, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad pablica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacién
0 de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.”
217 STEDH, 31/07/2008, “Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas y Otros vs. Austria”, Fallo
Nro. 40825/98, parrs. 87 a 99, citado en la nota 76 de la OC. 22/16 op. cit.
218 Art. 14: “Prohibicion de discriminacion El goce de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo,
raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién.”
219 STEDH, 03/05/2007, “Ern Makina Sanayi y Ticaret AS vs. Turquia”, Fallo Nro. 70830/01, parrs.
28-30, y STEDH, 22/12/2004, “Asunto Stoeterij Zangersheide N.V. y Otros vs. Bélgica”, Fallo Nro.
47295/99, parr. 36, citados en la nota 77 de la OC. 22/16 op. cit.
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220 (e libertad de reunion y asociacion? (art. 11 del Convenio)??, a libertad de pensamiento,
conciencia y de religion? (art. 9 del Convenio)??* o a la vida privada y familiar? (art. 8 del

Convenio) %, Considera que la prevision expresa en el Protocolo Facultativo | con relacion

220 Art. 6: “Derecho a un proceso equitativo 1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial,
establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o
sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe
ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa
y al publico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o
de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la
proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o0 en la medida en que sea
considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad
pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia. 2. Toda persona acusada de una infraccién se
presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declarada. 3. Todo acusado tiene,
como minimo, los siguientes derechos: a) a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que
comprenday de manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion formulada contra él;
b) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa; c) a
defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccién vy, si carece de medios para
pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la
justicia asi lo exijan; d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contray a
obtener la citacion e interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones
que los testigos que lo hagan en su contra; €) a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no
comprende 0 no habla la lengua empleada en la audiencia.”
221 STEDH, 21/06/2006, “Asunto Syndicat Nationale Des Professionnels Des Procédures Collectives
vs. Francia”, Fallo Nro. 70387/01, citado en la nota 78 de la OC. 22/16 op. cit.
222 Art. 11: “Libertad de reunion y de asociacion 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion
pacificay a la libertad de asociacion, incluido el derecho a fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse
a los mismos para la defensa de sus intereses. 2. El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto
de otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y
libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejercicio
de estos derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracion del
Estado.”
223 STEDH, 05/05/1979, “Church of Scientology vs. Suecia (D y R)”, Fallo Nro. 16, parr. 68, citado
en la nota 79 de la OC. 22/16 op. cit.
224 Art. 9: “Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion 1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de
religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religiébn o sus convicciones
individual o colectivamente, en plblico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas
y la observancia de los ritos. 2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser
objeto de més restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democrdtica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral
publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demaés.”
225 STEDH, 16/04/2002, “Colas Est y Otros vs. Francia”, Fallo Nro. 37971/97, parrs. 40-41, y
STEDH, 15/06/2003, “Ernst y Otros vs. Bélgica”, Fallo Nro. 33400/96, parr. 109, citado en la nota
80 de la OC. 22/16 op. cit.
226 Art. 8: “Derecho al respeto a la vida privada y familiar 1. Toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podréa haber injerencia
de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la
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al derecho de propiedad, se irradia sobre el resto de los derechos convencionales compatibles

con la titularidad colectiva.??’

Del sistema Africano de Derechos Humanos, la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos, al igual que el Convenio Europeo, no define el término

“persona”.

En el SIDH, la Corte IDH interpreto, en la OC. 22/16 del afio 2016 que las personas
juridicas no son titulares de los derechos consagrados en la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Interpretaciones tanto literal del término personas y ser humano como
teleoldgica, sistematica, evolutiva y a través de métodos complementarios de la Convencion,
arrojan con claridad la conclusion de que las personas juridicas no son titulares de derechos
convencionales. En la mirada de la Corte IDH estas no pueden ser consideradas como
presuntas victimas en el marco de los procesos contenciosos ante el sistema interamericano.

Es decir, carecen de la garantia trasnacional propia del SIDH.

Sin embargo, la Corte IDH efectta un distingo nada menor, brindando tutela a las

Comunidades Indigenas y las Organizaciones sindicales.

La Corte IDH admitio la titularidad de derechos por parte de las comunidades

indigenas®® con cita del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en

prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos vy las libertades de los demés.”
227 Protocolo Adicional al Convenio Para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Art. 1. Proteccion de la propiedad: “Toda persona fisica 0 moral tiene derecho al
respeto de sus bienes (...)”.
228 Asi por ejemplo, en el Caso de la Corte IDH, 23/05/2017, “Los Pueblos Indigenas Kuna de
Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros vs. Panama ”, Supervision de Cumplimiento de
Sentencia, la Corte concluyd que el Estado habia violado el derecho a la propiedad, el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno, y derecho al plazo razonable de la Convencién Americana
en perjuicio de las comunidades Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y de sus miembros; y el
derecho a un recurso judicial efectivo en perjuicio de las comunidades indigenas Embera y sus
miembros. En los casos de la Corte IDH, 08/10/2015, “Comunidad Garifuna Triunfo De La Cruz y
Sus Miembros vs. Honduras ”, Fondo, Reparacion y Costas y el Caso de la Corte IDH, 08/10/2015,
“Comunidad Garifuna De Punta Piedra y Sus Miembros vs. Honduras ”, Excepcidn Preliminares,
Fondo, Reparaciones, y Costas, la Corte declar6 las violaciones a los derechos a la propiedad, a las
garantias judiciales y a la proteccion judicial en perjuicio de las respectivas comunidades. Asimismo,
en el Caso de la Corte IDH, 20/11/2013, “Las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia ”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, la Corte encontr6 que el Estado habia violado los derechos de circulacion y
residencia, y a la integridad personal, en perjuicio de las comunidades afrodescendientes de la cuenca
del rio Cacarica (citado por la OC. 22/16). Recientemente en el caso de la Corte IDH, “Comunidades
indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)”, op. cit., declaré al Estado
responsable por la violacion a) del derecho a la propiedad, establecido en el art. 21 de la Convencion
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adelante OIT), la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos

Indigenas y de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.??®

Con relacion a los sindicatos considerd que la interpretacion mas favorable del art.
8.1.a del protocolo de San Salvador®® conlleva entender que alli se consagran derechos a
favor de los sindicatos, las federaciones y las confederaciones, dado que son interlocutores

de sus asociados y buscan salvaguardar y velar por sus derechos e intereses.

Los paises latinoamericanos reconocen directamente derechos fundamentales a las

personas juridicas. Segun la informacién analizada por la Corte IDH en la OC. 22/16, los

Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con los derechos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial, establecidos en los arts. 8.1 y 25.1 del mismo tratado, y con los deberes
establecidos en los arts. 1.1 y 2 del mismo instrumento; b) por la violacién al derecho a la propiedad
y a los derechos politicos, establecidos en los arts. 21 y 23.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en relacién con el art. 1.1 del mismo tratado, ¢) por la violacién a los derechos
a participar en la vida cultural, en lo atinente a la identidad cultural, al medio ambiente sano, a la
alimentacién adecuada y al agua, establecidos en el art. 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en relacion con el art. 1.1 del mismo tratado, d) al derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica ni de las libertades de pensamiento y de expresidn, de asociacion y de
circulacion y de residencia de 132 Comunidades indigenas de Argentina.
229 Sj bien el PSJCR no reconoce expresamente el derecho a la diversidad cultural; el tema siempre
estuvo en la agenda de la politica internacional de los Estados Americanos miembros de la OEA,
organismo que en el afio 1989 encargd a su Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos la preparacion
de un Proyecto de Declaracién Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas. Se dio participacién
a la CIDH, al Comité Juridico Interamericano y al Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
con el proposito de que fuera promulgada en el afio 1992. La Declaraciéon Americana de los Pueblos
Indigenas recién fue aprobada por la Asamblea General de la OEA el 15 de junio del afio 2016, en
Santo Domingo, Republica Dominicana.
230 E| Protocolo Facultativo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, es conocido también como el Protocolo San
Salvador por haber sido firmado en dicha ciudad en noviembre de 1988. Es interesante aquello que
apunta a partir del mismo Jaime Rodriguez—Arana Muifioz: “Los derechos fundamentales de la
persona, en efecto, son una categoria general del Derecho que admiten varias funciones. Es un
concepto, el de los derechos humanos, multifuncional o plurifuncional, pero con el mismo régimen
juridico en todos los casos. Los derechos fundamentales individuales y los derechos fundamentales
sociales son derechos fundamentales de la persona porgue la categoria se predica de ambos con la
misma intensidad. Que histéricamente los derechos de libertad hayan venido antes a este mundo no
quiere decir mas que eso, porque los derechos de prestacion que permiten unas condiciones
elementales de vida digna son igualmente derechos fundamentales de la persona. El protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador de 17 de noviembre de 1988) recuerda
que ambas modalidades de derechos humanos “constituyen un todo indisoluble que encuentra su
base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y
promocion permanente con el objeto de lograr su plena vigencia sin que jamas pueda justificarse la
violacién de unos en aras de la realizacién de otros” (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime, “Los
derechos sociales fundamentales de los Ciudadanos Iberoamericanos”, publicado en Anuario
Iberoamericano de Derecho Administrativo Social, Nro. 1, 2018).
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derechos que reconocen a las personas juridicas son los de propiedad®!, libertad de

expresion??, peticion®*y asociacion®,

La Corte observdo en el mencionado instrumento que estos derechos no
necesariamente se garantizan para todo tipo de personas juridicas, dado que algunos estan
orientados a proteger tipos especiales de las mismas, como es el caso de algunos derechos

que les son otorgados Unicamente a los sindicatos?*®, a los partidos politicos?*®, a los pueblos

231 Al respecto ver: OC. 22/16, op. cit., Constitucion de Barbados, art. 16; Constitucion Politica del
Estado Plurinacional de Bolivia, arts. 14, 56, y 315.1; Corte Constitucional de Colombia, 16/09/1993,
Sentencia Nro. T-396/93; Corte Suprema de Costa Rica, Safia Primera, 16/12/1998, Sentencia:
00128, Expediente: 98-000128-0004-Cl; Constitucion de El Salvador, art. 2; y Corte Suprema de
Justicia, Sala de lo Constitucional, 09/03/2011, Proceso de Amparo 948-2008; Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, art. 39; Constitucién de la Republica de Haiti, art. 36; Suprema Corte
de Justicia de la Nacién de México, 21/04/2014, Contradiccion de Tesis 360/2013; Constitucion
Politica de la RepUblica de Nicaragua, art. 103; Tribunal Constitucional del Per(, “PA/TC, La
Libertad, Corporacion Meier S.A.C. y Persolar S.A.C”, Exp. Nro. 4972-2006.; Constitucion Politica
de la Republica de Panama, art. 47; Constitucion de Surinam, art. 34; y Tribunal Constitucional de
Republica Dominicana, 29/11/2013, Sentencia TC/0242/13.
232 Al respecto ver: OC. 22/16, op. cit., Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, art. 35;
Corte Constitucional de Colombia, 16/09/1993, op. cit.; Tribunal Constitucional del Pert, 20086,
“PA/TC, La Libertad, Corporacion Meier S.A.C. y Persolar S.A.C”, EXp. Nro. 4972-2006-PA/TC;
y Constitucién Nacional de Paraguay, art. 26.
233 VVer: OC. 22/16, op. cit., Corte Constitucional de Colombia, 16/09/1993, op. cit.; Corte Suprema
de Justicia de El Salvador, Sala de lo Constitucional, 07/11/2008, Proceso de amparo 103-2006;
Constitucion de Honduras, art. 80; Suprema Corte de Justicia de la Nacion de Meéxico,
“Contradiccion de Tesis 360/2013” op. cit.; Tribunal Constitucional del Perl, “La Libertad,
Corporacion Meier S.A.C. y Persolar S.A.C”, Exp. Nro. 4972-2006-PA/TC; Constitucion Politica
de la RepUblica de Panama, art. 41, y Constitucion Nacional de Paraguay, art. 40.
234 \Jer OC. 22/16, op. cit., Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, art. 34; Corte
Constitucional de Colombia, 16/09/1993, op. cit.; Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala
Constitucional, 08/09/2009, Sentencia Nro. Expediente: 08-007986-0007-CO; Corte Suprema de
Justicia de El Salvador, Sala de lo Constitucional, 08/10/1998, “Ramirez y Marcelino vs. Concejo
Municipal de San Juan Opico”, Proceso Constitucional 23-R-96, Constitucion de la Republica de
Haiti, arts. 31 y 31.1; Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, “Contradiccion de Tesis
360/2013”, op. cit; y Tribunal Constitucional del Pert, “La Libertad, Corporacion Meier S.A.C. y
Persolar S.A.C”.
235 \/er: Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, art. 51; Constitucion de la
Repulblica Federativa de Brasil, arts. 8, 74. 1V. y 103 IX; Constitucion Politica de Honduras, art,
128.14; Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua, art. 87; Constitucion Politica de la
Republica de Panama, arts. 68 y 69; Constitucién Nacional de Paraguay, arts. 96-98; Constitucion
Politica del Peru, arts. 28 y 42, y Constitucion de Surinam, art. 32. (OC. 22/16 op. cit.).
236 \/er: Constitucion Nacional de la Republica Argentina, art. 38; Constitucion de la Republica
Federativa de Brasil, arts. 17, 74. 1V. 2°, y 103.VIII; Constitucion Politica de Colombia, arts. 107 y
108; Constitucion de la Republica de Haiti, art. 31.1; Constitucion Politica de Honduras, art. 47;
Constitucion Politica de la RepuUblica de Nicaragua, arts. 55, 173.7, 173.11, 173.12, 173.13;
Constitucidn Politica de la Republica de Panama, art. 140; Constitucion Nacional de Paraguay, arts.
124-126; y Constitucién Politica de Perq, art. 35. (OC. 22/16 op. cit.).
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indigenas®’, a las comunidades afrodescendientes®® o a instituciones o grupos especificos?®.
Asimismo, observo que en gran parte de los paises de la region americana a las personas
juridicas se les otorga la posibilidad de interponer una accion de amparo o recursos analogos

en defensa de los derechos que les son reconocidos.?*

237 \/er: Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, arts. 30 y 32 entre otros;
Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, arts. 231 y 232; Constitucién Politica de Colombia
art. 329; Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua, arts. 121 y 103; Constitucion Politica
de la RepUblica de Panamé, arts. 124 y 127; y Constitucion Nacional de Paraguay, art. 62-67.
238 \/er: Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, arts. 32,100.1 y 395.1; y
Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua, arts. 89, 90 y 121.
239 OC. 22/186, op. cit., nota 107 se citan como ejemplos: En Per(, por ejemplo, se reconoce el derecho
a la inafectacion de todo impuesto que afecte bienes, actividades o servicios propios en el caso de las
universidades, institutos superiores y demas centros educativos (art. 19 de la Constitucion Politica).
En Chile, se le otorga derecho a las iglesias, confesiones e instituciones religiosas con respecto a los
bienes gue otorgan y reconocen las leyes en vigor (art. 19.6 de la Constitucién Politica). En Nicaragua
a los centros educativos privados de orientacion religiosa a impartir religion como materia
extracurricular, asi como a las universidades y centros de educacion técnica superior a gozar de
autonomia académica, financiera, organica y administrativa, y exencion de impuestos. Los bienes y
rentas de las universidades y centros de educacion técnica superior no pueden ser objeto de
intervencidn, expropiacion ni embargo, se garantiza la libertad de catedra, el Estado promueve y
protege la libre creacion, investigacion y difusion de las ciencias, la tecnologia, las artes y las letras,
y garantiza y protege la propiedad intelectual (arts. 124 y 125 de la Constitucidn Politica); también
en Nicaragua, se establece la exencidn de impuestos en relacién con importaciones especificas que
hagan los medios de comunicacién social asi como la prohibicidn de censurarlos previamente (art.
68 de la Constitucion Politica); asimismo, en Nicaragua se otorga el derecho a “los campesinos y
demas sectores productivos” a participar mediante sus propias organizaciones en la definicion de
politicas de transformacién agraria (arts. 108 y 111 de la Constitucion Politica). En Panama se le
reconoce derechos a la Universidad Oficial de Panama (arts. 103 y 104 de la Constitucién Politica).
240 \/er: Constitucion Nacional de la Republica Argentina, art. 43; Constitucién Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia, arts. 128 y 129. Ver también: Tribunal Constitucional del Bolivia,
20/05/2011, Sentencia 0763/2011 R; Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, art. 5, LXX;
Constitucion Politica de la Republica de Chile, art. 20; Corte Constitucional Colombia, 17/06/1992,
Sentencia T-411/92; Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, art. 48 y Ley Nro. 7135
“de la Jurisdiccion Constitucional” Publicada en el Diario Oficial la Gaceta Nro. 198 el 19/10/1989
alcance 34, art. 57 y art. 58,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC ultima consulta 01/09/2020;
Constitucion de la Republica de Ecuador, arts. 86 y 88; Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional de Ecuador, Publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial Nro.
52 del 22/10/2009, art. 9. También ver: Corte Constitucional del Ecuador, 23/04/2014, Sentencia
N°001-14-PJO-CC, Caso Nro. 0067-11-JD; El Constitucién de El Salvador, art. 247. En relacion ver:
Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Sala de lo Constitucional, “Proceso de Amparo 948-2008”
op. cit.; Constitucién Politica de Honduras, art. 183 y Ley sobre Justicia Constitucional de Honduras,
Publicado en el Diario Oficial La Gaceta Nro. 30792 el 30/08/2004, art. 44; Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, arts. 8 y 9. Ver al respecto: Suprema Corte de Justicia de la Nacién
de México, “Contradiccion de Tesis 360/2013” op. cit.; Constitucion Politica de la Republica de
Nicaragua, art. 45; Ley Nro. 49 Nicaragua, “Ley de Amparo con Reformas Incorporadas”, Publicada
en el Diario Oficial La Gaceta el 08/04/2013, art. 26 'y art. 88
https://www.poderjudicial.gob.ni/pjupload/sconsl/pdf/texto.pdf , altima consulta 01/09/2020;
Constitucion Nacional de Paraguay, art. 134; Ley 1337, “Cédigo Procesal Civil de Paraguay”,
Promulgada el 20/10/1998, art. 568; Constitucion Politica de Peru, art. 200; Codigo Procesal
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111.1.2.2.- Los seres no humanos: los animales

Amplio es el debate sobre si los animales son titulares de derechos y la contrapartida

de deberes requeridos a nuestras Administraciones Pablicas.

El concepto juridico de persona tanto desde la perspectiva constitucional,

convencional como civil, han dado pie al amplio debate doctrinario sobre la materia.

De la mano de Peter Singer y R.J Frey se postula la teoria de los derechos morales
de los animales. Para los lideres del movimiento denominado animal liberation los no
humanos tienen intereses dada su capacidad para experimentar placer y sufrir dolor?, luego
y por el principio de igual consideracion cuando los intereses son iguales se les debe otorgar
el mismo valor. Esta teoria concluye de ello que el interés de evitar un sufrimiento fisico se

comparte tanto por los humanos como por los no humanos y tienen derechos.

La Declaracion Universal de los Derechos de los Animales proclamada por la Liga
Internacional de los Derechos del Animal en 1978, sefiala en sus considerandos que todo
animal posee derechos, que el desconocimiento de esto conduce a su violaciéon por el
hombre, que los humanos deben reconocer el derecho a la existencia de otras especies en el
mundo. En la parte dispositiva se establece que todos los animales nacen iguales ante la vida,

tienen igual derecho a la existencia y a ser respetados.?*

La Constitucion Europea de 2004, en el art. 111.121, dispone: “Cuando definan y
ejecuten la politica de la Union en los &mbitos de la agricultura, la pesca, los transportes, el

mercado interior, la investigacion y el desarrollo tecnoldgico y el espacio, la Union y los

Constitucional (Ley 28237), Publicada Boletin Oficial Gaceta 01/12/2004, art. 26; Constitucion de
la Republica Dominicana, art. 72; Ley 137/11 “Organica del Tribunal Constitucional y de los
Procedimientos Constitucionales”, publicada en la Gaceta Oficial Nro. 10622 el 15/06/2011, art. 67;
Ley Nro. 137-11 de Republica Dominicana “del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos
Constitucionales”, Publicada en la Gaceta Oficial Nro. 10622 del 15/06/11,
file:///C:/Users/GUS/Dropbox%20(Anterior)/ Mi%20PC%20(DESKTOP-
ELEQHQ9)/Downloads/Ley%20137-

11%20L ey%200rganica%20del%20Tribuna%20Constitucional%20y%20De%2010s%20procedimi
entos%20constitucionales%20(1).pdf , Gltima consulta 01/09/2020, art. 67, y Ley Nro. 16011
Uruguay, “Regulacion de Disposiciones relativa a la Accion de Amparo”, Promulgada el
19/12/1988, Publicada el 29/12/1988, art. 1; (OC. 22/16, op. cit., nota 108).

241 Para complementar el tema ver: RIGHETS, Frey R. D., “Killing and Suffering-Moral
Vegetarinism and Applied Ethies”, Ed. Basil Blackwell, Oxford, 1983, pag. 27; SINGER P., “Not
for Human Only: The Place on Nonhumans in Enviromental Issues”, en “AA.VV, Ethies & Problems
of the 21 st. Century, K.E. Goodpaster & K.M. Sayre”, Ed. Notre Dame University Press, Indiana,
1979, pag. 196.

242 \/er. Declaracion Universal de los Derechos de los Animales, Proclamada por la Liga
Internacional de los Derechos del Animal el 15/10/1978, arts. 1y 2.
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Estados miembros tendran plenamente en cuenta las exigencias del bienestar de los animales

como seres sensibles (...).”

Desde la jurisprudencia de Argentina se ha reconocido a los animales como sujetos

de derecho no humanos.
En el caso “Orangutana Sandra’ el decisorio sefiala:

“(...) a partir de una interpretacion juridica dindmica y no estatica, menester
es reconocerle al animal el caracter de sujeto de derechos, pues los sujetos no
humanos (animales) son titulares de derechos, por lo que se impone su

proteccion en el &mbito competencial correspondiente.”?43

En igual sentido se fallo en el caso de la chimpancé Cecilia, de la justicia de

Mendoza?#.

En reciente fallo la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia?*> por

mayoria, determiné que:

“(...) el recurso de habeas corpus no es el mecanismo para resolver la
controversia planteada en relacién con la permanencia del 0so andino Chucho
en un zooldgico, en la medida en que se trata de un instrumento de proteccion
de la libertad de los seres humanos, que es un derecho que no se puede predicar

de los animales™24.

La Magistrada Diana Fajardo Rivera en su voto salvado y apartado de la mayoria

consider6 que:

“(...) los animales si son titulares de intereses juridicamente relevantes para
nuestro ordenamiento, intereses que pueden ser denominados derechos. Esta
postura se fundamenta en (i) la construccidn jurisprudencial existente, a partir
de la afirmacion de los animales como seres sintientes con un valor intrinseco;

(i) los avances que se han dado legislativamente en democracia, como la

243 Caso, Camara Federal de Casacion Penal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 18/12/2014,
“Orangutana Sandra S/ Recurso de Casacion s/ Habeas Corpus”, http://www.saij.gob.ar/camara-
federal-casacion-penal-considera-una-orangutana-sumatra-es-sujeto-derechos-nv9953-2014-12-
18/123456789-0abc-d35-99ti-Ipssedadevon, tltima consulta 20/09/2020.

244 \fer: http://www.saij.gob.ar/declara-chimpance-cecilia-sujeto-derecho-humano-ordenando-su-
traslado-nv15766-2016-11-03/123456789-0abc-667-51ti-Ipssedadevon, Gltima consulta 20/09/2020.
245 Expediente T-6.480.577, Sentencia SU-016/20.
248https://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicado%20N0.%2003%20del%2023
%20de%20enero%20de%202020.pdf, ultima consulta el 20/09/2020.
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expedicion de la Ley 1774 de 2016 que acoge la categoria de sintiencia e
incorpora los mandatos de bienestar animal; (iii) las experiencias de derecho
comparado, como los habeas corpus concedidos en Argentina a la orangutana
Sandra y a la chimpancé Cecilia; (iv) el compromiso humano con la
conservacion del medio ambiente, que se expresa en varios instrumentos
internacionales como la Convencion sobre el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres -CITES-; vy, (v) las
aportaciones teoricas, filoséficas y cientificas que dan cuenta, por un lado, de
que las categorias juridicas deben permitir comprender y dar respuesta a
verdaderos problemas constitucionales, como el trato que debemos a los
animales; y, por el otro, de la riqueza que se encuentra en otras especies, de
sus propias experiencias de vida e, incluso, de las semejanzas que respecto de
algunas de las capacidades humanas exhiben varios animales. Dar este paso,

concluyd la Magistrada, es un asunto necesario y de justicia.”?*

Pareciera entonces un desafio en estos tiempos explorar desde las Administraciones
Publicas sus posiciones vinculares mas alla de los seres Gnicamente humanos, e incluir en su

ambito de impacto a los animales en tanto seres no humanos.

111.1.2.3.- La dimension ambiental

En la misma senda corresponde que nos preguntemos si la naturaleza tiene derechos
en la escala de valores de los seres humanos. No tenemos dudas de la importancia del
derecho ambiental, ahora bien: ¢ Es la naturaleza persona sujeto de derechos en el sistema de
derechos humanos que alumbra al Derecho Administrativo?

En el &mbito internacional se encuentra la Carta de la Naturaleza del afio 1982, que
reconoce el valor intrinseco de la naturaleza. Todo se ve reforzado con la emergencia

ambiental del planeta.

La Constitucién de Ecuador, reformada en 2008, expresamente establece en su art.

10 que la naturaleza sera sujeto de los derechos que reconozca la Constitucion.

247 Loc. Cit.
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En el caso de Bolivia, la Ley de Derechos de la Madre Tierra Nro. 71/2010*¢ y la
Ley de Derechos de la Madre Tierray Desarrollo Integral para el Vivir Bien Nro. 300/20122+
le ha dado en su momento derechos a la Madre Tierra como sujeto colectivo de interés

publico.

La jurisprudencia colombiana declaré a la Amazonia colombiana como sujeto de
derecho frente a una accidn de tutela de un grupo de nifios y jovenes que, con fundamento
en el derecho constitucional a un ambiente sano, alegaron la inoperancia de los entes
estatales para tutelar la Amazonia colombiana por su importancia para el equilibrio del clima
planetario®°. La sentencia declara al Amazonia colombiana como sujeto de derecho
siguiendo el fallo de la Corte Constitucional del mismo pais que declaré al rio Atrato como

sujeto de derecho.®!
En el mismo sentido, en un fallo reciente la CSIN Argentina sefialo:

“El paradigma juridico actual que ordena la regulacion del agua no tiene en
cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del mismo
sistema (...) el ambiente es un bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de
uso comun e indivisible (Fallos: 329:2316 y 340:1695). Ademas del ambiente
como macro bien, el uso del agua es un micro bien ambiental y, por lo tanto,
también presenta los caracteres de derecho de incidencia colectiva, uso comdn
e indivisible (cfr. causa "Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe, Provincia
de", Fallos: 342:2136 y sus citas).”??

248 |_ey 71/2010 Bolivia, “Ley de Derechos de la Madre Tierra”, Publicada en la Gaceta Oficial Nro.
205NEC, el 22/12/2010.
249 |_ey 300/2012 Bolivia, “de Derechos de la Madre Tierra y Desarrollo Integral para vivir Bien”,
Publicada en la Gaceta Oficial Nro. 431NEC, el 15/10/2012.
250\/er: Corte Suprema de Colombia, 05/04/2018, STC 4360-2018.
251 \Ver: Corte Suprema de Colombia, T 622-2016. "(...) La justicia con la naturaleza debe ser aplicada
maés alla del escenario humano y debe permitir que la naturaleza pueda ser sujeto de derechos. Bajo
esta comprension es que la Sala considera necesario dar un paso adelante en la jurisprudencia hacia
la proteccion constitucional de una de nuestras fuentes de biodiversidad méas importantes: el rio
Atrato. Esta interpretacion encuentra plena justificacion en el interés superior del medio ambiente
que ha sido ampliamente desarrollado por la jurisprudencia constitucional y que esta conformado por
numerosas cldusulas constitucionales que constituyen lo que se ha denominado la “Constitucion
Ecolégica” o “Constitucion Verde”. Este conjunto de disposiciones permite afirmar la trascendencia
que tiene el medio ambiente sano y el vinculo de interdependencia con los seres humanos y el
Estado". Incluso desde la sentencia se llama a un pacto intergeneracional por la vida del Amazonia
colombiano.
252 CSJN Argentina, 16/07/2020, “La Pampa, Provincia de vs. Mendoza, Provincia de s/ uso de
aguas”, 243/2014 (50-L)/CS1 Originario.
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El Tribunal reitero:

“(...) el paradigma juridico que ordena la regulacién de los bienes colectivos
bientales es ecocéntrico o sistémico, y no tiene en cuenta solamente los
intereses privados o estaduales, sino los del sistema mismo (...) debiendo
conjugar el territorio ambiental, de base natural, con el territorio federal, de
base cultural o politica (doctrina de Fallos: 342:2136, entre otros) (...). En
suma, resulta con suficiente evidencia, aun en esta instancia cautelar del
proceso, que hay una afectacion severa de un recurso ambiental o ecoldgico
de naturaleza interjurisdiccional; que hay efectiva degradacion ambiental o
afectacion del Delta del Rio Parana, que compromete seriamente su
funcionamiento y sustentabilidad; que su conservacion es prioritaria, no sélo
en interés de las generaciones presentes, sino también en defensa de las
generaciones futuras; y que como consecuencia de estos incendios, hay

afectacion en la calidad del aire (...).”>3

Por su parte la Corte IDH, mediante la opinion consultiva OC. 23/17 del 15 de
noviembre de 2017 solicitada por Colombia, respecto a la relacion entre los derechos
humanos y el derecho a un ambiente sano segun lo dispuesto por la Convencién Americana

de Derechos Humanos y por el art. 11 del Protocolo de San Salvador, sefialo:

"Esta Corte considera importante resaltar que el derecho al medio ambiente
sano como derecho auténomo, a diferencia de otros derechos, protege los
componentes del medio ambiente, tales como bosques, rios, mares y otros,
como intereses juridicos en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia
sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata de proteger la naturaleza y
el medio ambiente no solamente por su conexidad con una utilidad para el ser
humano o por los efectos que su degradacién podria causar en otros derechos
de las personas, como la salud, la vida o la integridad personal, sino por su
importancia para los deméas organismos vivos con quienes se comparte el
planeta, también merecedores de proteccién en si mismos. En este sentido, la
Corte advierte una tendencia a reconocer personeria juridica y, por ende,
derechos a la naturaleza no solo en sentencias judiciales sino incluso en

ordenamientos constitucionales".

253 CSJN de Argentina, 11/08/2020, “Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso. Civ. vs. Santa Fe,
Provincia de y Otros s/ Amparo Ambiental”, 468/2020 Originario.
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Para continuar expresando:

“(...) Diversos organismos de derechos humanos han analizado temas
relativos al medio ambiente en relacion con diferentes derechos
particularmente vulnerables. Por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha introducido la proteccién del medio ambiente a través de la
garantia de otros derechos, tales como los derechos a la vida, al respeto a la
vida privada y familiar y a la propiedad (supra parr. 50). En este sentido, por
ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que los
Estados tienen la obligacion de evaluar los riesgos asociados a actividades
peligrosas al medio ambiente, como la mineria, y de adoptar las medidas
adecuadas para proteger el derecho al respeto a la vida privada y familiar y

permitir el disfrute de un medio ambiente sano y protegido.”

Es una construccion que se diferencia de la efectuada en la Europa de los derechos
humanos®*. En el SIDH la proteccion al ambiente asume la calidad de un derecho propio
maés alla del contenido ambiental posible dentro de otros derechos asegurados por el propio
PSJCR. Este es el punto central, y que genera en cabeza de las Administraciones Publicas
de atencién preventiva de ese derecho autonomo, sin descuidar acciones directas que se

vinculen con otros derechos que posean, en el supuesto concreto, contenido ambiental.

El primer caso contencioso en el que la Corte IDH se pronunci6 sobre el derecho a
un medio ambiente sano (art. 26 PSJICR) %5, es decir como derecho autonomo, fue el caso
“Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs.
Argentina”. También incluyé referencia directa a tres nuevos derechos: a la alimentacién

adecuada, al agua y a participar en la vida cultural.

Como adelantamos, la Corte ya se habia referido al contenido y alcance del derecho
a un ambiente sano como derecho autonomo en la OC. 23/17, por lo que en competencia

contenciosa se remite a dicho pronunciamiento:

254 Corte IDH, OC. 23/17, op. cit.
25 Art. 26. Desarrollo Progresivo: “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémicay técnica, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, cienciay cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles,
por via legislativa u otros medios apropiados”.
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“El derecho a un medio ambiente sano constituye un interés universal y es un
derecho fundamental para la existencia de la humanidad (...) como derecho
auténomo (...) protege los componentes del ambiente, tales como bosques,
mares, rios y otros, como intereses juridicos en si mismos, aun en ausencia de
certeza 0 evidencia sobre el riesgo a las personas individuales. Se trata de
proteger la naturaleza, no solo por su utilidad o efectos respecto de los seres
humanos, sino por su importancia para los demas organismos vivos con
guienes se comparte el planeta. Lo anterior no obsta, desde luego, a que otros
derechos humanos puedan ser vulnerados como consecuencia de dafios

ambientales.”’256

En cambio, en Europa aparece una proteccion cruzada del derecho ambiental desde
otros derechos, pero que no alcanza, en nuestro criterio, a convertirse ain en un derecho

autébnomo.

El TEDH ha dotado de proteccion al medio ambiente como parte integrante de la
vida privada y familiar del art. 8 de la Convencion y, en menor grado, del derecho a la vida
consagrado en el art. 2. El punto de partida ha sido la necesidad de asegurar por parte del
Estado un adecuado equilibrio entre los intereses del individuo y de la comunidad en su

conjunto.?’

Es asi que el Tribunal ha trasladado el &mbito de aplicacion del art. 8 a la materia
ambiental a partir de entender que la contaminacion ambiental severa puede afectar el
bienestar de las personas e impedirles el disfrutar de sus hogares de un modo tal que se afecte

negativamente su vida privada y familiar aun sin poner en riesgo, sin embargo, su salud.?s®

2% Corte IDH, “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra)”, op. cit., parr. 192, Con anterioridad a dicho pronunciamiento y a la OC. 23/17, la Corte
habia desarrollado una vasta jurisprudencia en la materia medioambiental, pero no en forma
auténomo sino cruzada desde otros derechos, en especial al derecho comunitario indigena. En ese
sentido: El Caso de la Corte IDH, “Comunidad Indigena Yakye Axa”, op. cit., parr. 135; el Caso de
la Corte IDH, “Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros”, op. cit., Caso de la Corte
IDH, 2014, “Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros vs.
Panama”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas; el Caso de la Corte IDH,
31/08/2001, “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua”, Fondo, Reparaciones y
Costas. Un analisis minucioso de la primera etapa se puede ver en CALDERON GAMBOA, Jorge,
“Medio ambiente frente a la Corte Interamericana de derechos humanos: una ventana de
proteccion” https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37170.pdf, Gltima consulta 02/09/2020.
257 E| art. 8 reconoce el derecho al respeto de la vida privada y familiar como ya lo hemos detallado
anteriormente, Caso de la Corte Europea, 21/02/1990, “Powell y Rayner vs. The United Kingdom”.
2% STEDH, 09/12/1994, “Ldpez Ostra vs. Espafia”; STEDH, 19/02/1998, “Guerra y Otros vs.
Italy”; STEDH, 22/05/2003, “Kyrtatos vs. Greece”; STEDH, 10/11/2004, “Taskin y Otros vs.
Turkey”’; STEDH, 02/11/2006, “Giacomelli vs. Italy”; STEDH, 21/02/1990, “Power y Rayner vs.
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El Tribual ha destacado que tanto, cuando el asunto es analizado en términos de
obligaciones positivas en cabeza del Estado de adoptar medidas razonables y apropiadas
para asegurar el derecho a la vida privada y familiar (art. 8.1), como cuando se analiza la
justificacion de una interferencia por parte de la autoridad publica (art. 8.2), los principios
son esencialmente similares. Ya que en ambos el estdndar fundamental consiste en la
necesidad de garantizar un adecuado equilibrio entre los intereses particulares y los de la

comunidad, para lo cual el Estado detenta un cierto margen de apreciacion.

Como bien se sabe el caso “Lopez Ostra”?® presenta elementos de especial
gravitacion, pues refiere a una afectacion sufrida por el presentante originado en los ruidos
y olores molestos provocados por una planta de tratamiento de residuos sélidos y liquidos

instalados en Lorca-Murcia, Espaia.

En tal caso el Tribunal afirmé que, si bien la planta fue construida para solucionar
un serio problema de contaminacion, la misma causaba molestias y problemas de salud a

varios vecinos. Especialmente se destacd que, si bien las autoridades nacionales, y en

The United Kingdom”’; STEDH, 28/02/2012, “Kolyadenko y otros vs. Rusia”’; STEDH, 24/01/2019,
“Cordella y otros vs. Italia”.
259 Sobre el trascendente caso STEDH, 09/12/1994, “Lépez Ostra vs. Espaiia” se ha explicado *(...)
afirma no obstante de modo resuelto y por primera vez la conexién que a juicio del TEDH existe
entre la vida privada y familiar y el medio ambiente y la obligacion positiva del Estado de adoptar
las correspondientes medidas a fin de asegurar el efectivo respeto a los derechos garantizados por el
art. 8 del Convenio, supuesto que su finalidad es garantizar derechos “practicos y efectivos” y no,
por tanto, meramente “tedricos o ilusorios”. RUBIO CASINO, Miguel, en la obra colectiva
“Conflicto y didlogo con Europa. Las condenas a Espafia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, GUIRAO-BELAIDEZ; ROJO-SANCHEZ Tomés (Coords.), Ed. Thomson Reuters
Civitas, Espafia, 2003, pag. 30. Esta doctrina luego se afirméd en diversos casos del STEDH,
18/01/2001, “Coster vs. Reino Unido”; STEDH, 18/10/2011, “Martinez Martinez y otro vs.
Espaiia”; STEDH, 02/10/2001, “Hatton y otros vs. Reino Unido”’; STEDH, 10/01/2012; “Di Sarno
v otros vs. Italia”, entre muchos posibles de ser citados. En todos ellos y siguiendo a Rubio “(...)
Aungue el Tribunal reconoce que el Estado dispone de un razonable margen de decision para
determinar las medidas que mejor sirven al cumplimiento del Convenio y admite también la
importancia del desarrollo urbano o industrial, subraya, en cualquier caso, que estas medidas deben
observar un “justo equilibrio” entre el interés general comprometido en las actividad, generalmente
privada, con consecuencias desfavorables para la calidad de vida, y el particular de los interesados a
disfrutar del citado derecho del art. 8 del Convenio”. En palabras de Rebato Pefio, en la obra arriba
citada, “(...) al Tribunal no le basta con constatar la existencia de la intromision en la vida privada 'y
familiar en el domicilio de los demandantes, sino que para declarar la vulneracion del art. 8 del CEDH
requiere que esta intromision no sea necesaria en una sociedad democrética para garantizar el bien,
el orden publico o simplemente el bienestar econémico del pais. No obstante, el resultado de
ponderacion entre el interés colectivo de la sociedad, en el plano econémico y el interés individual
del ciudadano en concreto, no siempre es el mismo, como en el caso “Powell y Rayner contra Reino
Unido” — 21.02.1990 -, en la que el Tribunal consider6 que el bienestar del pais dependia en gran
parte de la explotacion de un aeropuerto, siendo de menor importancia la incidencia negativa que
esto pudiera tener en el medio ambiente o en los ciudadanos (...)”.
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especial la municipal, no eran directamente responsables de las emisiones contaminantes,
cierto era que el Municipio habia permitido, por su parte la construccion de la planta en su

ejido, habiendo el Estado subsidiado dicho emprendimiento.

En virtud de ello el TEDH sostuvo que, a todo evento, aun suponiendo que el
municipio cumpli6 las funciones conferidas por el ordenamiento doméstico, lo relevante del
caso consistia en determinar si las autoridades nacionales habian adoptado las medidas
necesarias para proteger el derecho del afectado, al respeto de su hogar y su vida privada y

familiar, de acuerdo al art. 8 del Convenio de Roma.

De acuerdo a tal marco de analisis, y aun reconociendo la legitimidad del curso de
accion adoptado por parte de las autoridades internas y del margen de apreciacién propio de
aquellas, la Corte concluyo6 en la existencia de una violacion al art. 8 teniendo en miras la
falla del Estado en lograr un adecuado equilibrio entre los intereses del bienestar del
municipio consistente en contar con una planta de tratamiento de desechos, y el derecho del

afectado a disfrutar de su hogar y su vida privada y familiar.

En asuntos posteriores se reitero tal criterio, destacAndose un caso en el cual se
denunciaba la omisién estatal en adoptar acciones apropiadas para reducir el riesgo de
contaminacion de una planta quimica y evitar asi el riesgo de accidentes. Todo ello a la luz
de los arts. 2 y 8 de la Convencidn. Si bien en tal caso no podia sostenerse que el Estado
hubiera interferido con el derecho a la privacidad de los denunciantes - aun cuando el objeto
del art. 8 radica esencialmente en la proteccion de los individuos contra la interferencia
arbitraria en la vida privada por parte de las autoridades publicas - dicha norma no se limita
tan solo a imponer al Estado el deber de abstenerse de determinadas interferencias. Por el
contrario, tal abordaje inicialmente negativo debe complementarse con la existencia de
diversas obligaciones de caracter positivas inherentes al efectivo respeto a los derechos
reconocidos en el art. 8.2%° Por ello, a los efectos de verificar la sujecién a las mandas

convencionales, era necesario corroborar si las autoridades nacionales habian adoptado las

260. STEDH, “Guerra”, op. cit. En el caso, STEDH, “Cordella y otros”, op. Cit., a causa de emisiones
de una fabrica siderurgica en la localidad de Tarente (Italia) el TEDH sefialé que para que exista
vulneracion del art. 8 del CEDH, resulta necesario que la interferencia sea lo suficientemente
relevante, atendiendo a la intensidad, duracion, asi como la severidad de los dafos, en tanto no
permita disfrutar a los particulares de su domicilio, vida privada y familiar. Asimismo, record6 que
el art. 8 no garantiza el derecho a un ambiente saludable y que las injerencias ambientales solo se
toman en consideracion si  atentan sobre la vida privada y familia, ver
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-189645, ultima consulta 30/08/2020.
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medidas necesarias encaminadas a asegurar la efectiva proteccion del derecho a la vida

privada y familiar, y no solamente a constatar la ausencia de una interferencia.

Si bien el enfoque dado al art. 8 por la CEDH denota inicialmente una gran
amplitud, el Tribunal ha precisado que el elemento crucial a efectos de vincular la afectacion
del medio ambiente con la proteccion de dicha norma reside en determinar la presencia de
un efecto nocivo de la contaminacion en la esfera privada o familiar de la persona, no
alcanzando a esos fines con acreditar el solo deterioro del medio ambiente. En efecto, postula
el TEDH que ni el art. 8 ni ninguna otra norma de la Convencién se encuentran
especificamente previstos para proveer una proteccién general del medio ambiente como

ta|.261

Desde el art. 8 se efectia el estudio desde dos vertientes, una sustancial, la otra
procedimental. Como ha expresado el TEDH, en un caso que involucra decisiones estatales
relativas a la materia ambiental existen dos aspectos a dilucidar. En primer lugar, el TEDH
debe evaluar los méritos sustanciales de la decision de las autoridades nacionales para
asegurar que la misma sea compatible con el art. 8. En segundo lugar, el tribunal debe
escrutar el proceso de toma de la decision para verificar que se haya acordado la importancia

debida a los intereses del individuo.2¢2

Desde el punto de vista sustancial se destaca, por una parte, el margen de
apreciacion conferido a cada Estado, limitado en definitiva por el deber de asegurar el debido

equilibrio entre los intereses individuales y los comunitarios, parametro que debe ser

261 STEDH, “Kyrtatos™, op. cit. Asi lo confirmé en el caso “Cordella”, Loc. cit.

262 STEDH, “Hatton y Otros”, op. cit. y caso del STEDH, “Taskin y Otros”, op. cit. En el caso
STEDH, 19/06/2018, “Bursa Barosu Baskanligi y otros ¢/ Turquia”, sobre la construccion y
explotacion de una fabrica de hormigén en la localidad de Orhangazi (Turquia), donde los
reclamantes -21 particulares y una asociacion para la proteccién del medio ambiente- entendian que
al permitir la actividad de esta empresa, el Estado habia vulnerado varios derechos de la CEDH, junto
con el art. 8 CEDH, también los arts. 2 (derecho a la vida) y el 6 (derecho a un juicio justo), el TEDH
afirmo que no era necesario pronunciarse sobre la posible vulneracion de los arts. 2 'y 8 de la CEDH
pues, en su opinion, en este caso se trataba principalmente de una falta de ejecuciéon administrativa
de las sentencias judiciales nacionales. Esta decisién, motivé una opinion parcialmente disidente y
parcialmente concordante de uno de los magistrados del Tribunal, que consider6 que existia una
vulneracion del art. 6.1 CEDH, pero que debi6 entrarse a valorar la vulneracién de los arts. 2 y 8 de
la CEDH puesto que la parte sustantiva del caso referia a los efectos que la actividad de la empresa
tenia para el medio ambiente y la salud. Estas consideraciones, por tanto, hubieran merecido un
examen serio y bien fundado. Ver el fallo en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-184293, ultima
consulta 30/08/2020.
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alcanzando tanto mediante la abstencion de interferencias arbitrarias, como mediante la

adopcion de medidas positivas tendientes a garantizar el disfrute efectivo de los derechos.

Por su parte, desde el punto de vista procedimental, la Corte tiene dicho que aun
cuando el art. 8 no contiene requisitos procedimentales explicitos, el proceso de toma de
decisiones encaminado a la adopcion de medidas de interferencia debe ser equitativo de
modo tal de permitir el debido respeto a los derechos de la persona salvaguardados por el
art. 8. Resulta, por lo tanto, necesario considerar todos los aspectos procedimentales,
incluido el tipo de decision o politica involucrada, la extensidn en que las opiniones de los

individuos fueron tomadas en cuenta a lo largo del proceso de adopcion de la decision.

Dicha circunstancia permite afirmar que en el plano del procedimiento y el proceso
administrativo la directa incidencia del plexo internacional de derechos conlleva a la
proporcional ampliacion del concepto de afectado o interesado, de cara a valorar la
legitimacion administrativa y judicial para impugnar las medidas que involucren el goce del

derecho en cualquier forma.

Vale destacar que el plexo juridico que se ha aplicado para la tutela del medio
ambiente no es solo el art. 8 de la Convencion, sino también el art. 2 que protege el derecho
a la vida. Tiene dicho asi el TEDH que la proteccion de este derecho puede invocarse en
relacion al medio ambiente cuando los riesgos potenciales de la actividad en juego lo
ameritan. De tal forma, rigen en materia de riesgo ambiental las obligaciones positivas del
Estado tendientes a la adopcion de medidas adecuadas para preservar las vidas de aquellos
sujetos a su jurisdiccion establecidas en el art. 2.253

Es importante destacar que el art. 8 se aplica en casos ambientales tanto cuando la
contaminacion es causada por el Estado, como cuando la responsabilidad estatal surge de la
falta en regular las actividades del sector privado adecuadamente. Es por ello que tanto, si el
caso es analizado en términos de obligaciones positivas del Estado de adoptar las medidas
razonables y apropiadas para asegurar los derechos bajo el art. 8.1, como si se lo enfoca en
términos de interferencia de la autoridad publica de acuerdo al art. 8.2, los principios son

similares.

263 STEDH, 30/11/2004, “Oneryilidiz vs. Turkey”. En el ya citado caso “Cordella y otros vs. Italia”,
op. cit. el TEDH sefial6 que el Estado cuenta con una obligacion positiva de adoptar las medidas
necesarias para que terceras personas no produzcan interferencias o menoscabos en otros, debiendo
guardar equilibrio entre los intereses individuales y los de la sociedad.
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En ciertos casos el TEDH ha manifestado que, dada la gravedad del problema
ambiental analizado, el Estado tenia la carga de probar como ha afrontado el mismo. Por tal
razén, resulta central que la politica estatal tendiente a revertir procesos de contaminacion
resulte obligatoria para el sector privado. El factor esencial en esos casos consiste en
corroborar como el Estado protege los derechos de los individuos por medio de la regulacién
de la industria privada. Debe valorarse, por lo tanto, la capacidad de reaccién del Estado ante
la persistencia de situaciones de dafio ambiental, esto es, cuéles son los mecanismos legales
empleados para reducir la contaminacion a niveles aceptables o, al menos, excluir a los

afectados de sus efectos.4

La responsabilidad internacional del Estado por la omision en la regulacion de las
actividades privadas nocivas para el medio ambiente no resulta, como vemos, discutible. Es
a esta altura claramente insuficiente considerar que el deber estatal en la materia se limita a
la abstencion de incurrir en actividades nocivas; es clara la obligacion positiva de regular y
monitorear la actividad de los particulares de modo de evitar que aquellos lesionen el medio

ambiente. Las omisiones en este plano determinan la responsabilidad.

De tal manera, el TEDH considera que se configura una violacion al art. 8 cuando,
pese al margen de apreciacion dispensado al Estado, aquel no logra un equilibrio adecuado
entre el interés de la comunidad en contar con determinados emprendimientos industriales y
el derecho de los individuos al disfrute de la vida privada y familiar. Ello ocurre,
especialmente, cuando se priva de efecto Gtil a la maquinaria procedimental provista por el
derecho doméstico para la proteccion de los derechos individuales. Especialmente aquella
que impone la obligacion de llevar a cabo una evaluacion de impacto ambiental, en forma
previa a cualquier proyecto con consecuencias ambientales potencialmente nocivas y de
brindar a los particulares la posibilidad de participar en el proceso de autorizacion del
emprendimiento y de presentar sus impugnaciones a las autoridades judiciales para obtener,

en su caso, una orden de suspension de la actividad riesgosa.?®®

264 Caso, STEDH, 26/10/2006, “Ledyayeva, Dobrokhotova, Zolotareva y Romashina vs. Russia”.
265 Caso, “Giacomelli”, op. cit.
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I11.2.- Las Administraciones Publicas como autoridades obligadas y

la prevencion administrativa

Este orden constitucional y convencional que venimos describiendo cuyo
fundamento es la dignidad de la persona humana con los alcances y nuevas miradas que nos
conduce a analizar nuevas perspectivas juridicas, tanto en el derecho publico como privado,

sin duda ha cambiado el Derecho Administrativo.

Este nuevo escenario tiene a la ciudadania como protagonista del Derecho
Administrativo y a la dignidad de la persona humana como umbral minimo del disefio y
aplicacion de las politicas publicas. En el que aparece como exteriorizacion del deber de
garantia la funcion preventiva de las Administraciones Publicas. El control de
convencionalidad interno se transforma en una herramienta de prevencion, operativizando
el deber de garantia en el &ambito propio de las Administraciones Publicas. Esa funcién de
prevencion tiene por centralidad la persona y su dignidad en la triple dimension individual,
social y de humanidad segun asi se desprende del mandato de deberes humanos del propio

PSJCR que explicaremos. Aparece, asi, el rol preventivo de las Administraciones Publicas.

En este contexto las funciones administrativas también deben redefinirse
alumbradas por las construcciones del sistema de derechos humanos. Estas han adquirido
especial importancia en el marco del Derecho Administrativo. Incluso parte de la doctrina
ha definido al Derecho Administrativo a partir de las funciones, de las actividades que

realizan las Administraciones Publicas.26

Fiorini lo concibe como la "rama del derecho publico (estatal) que tiene por objeto
el estudio de la actividad en la funcion administrativa estatal*?” y Comadira bien se explaya
anunciando que el Derecho Administrativo constituye el derecho especifico de aquella
funcion "(...) como tal supone dos elementos (...) la exigibilidad exterior de las normas que

regulan la actividad administrativa y, en segundo lugar, la configuracién de esas normas a

266 Cassagne destaca en el contenido del Derecho Administrativo el estudio de las funciones
administrativas (ver CASSAGNE, Juan Carlos, “Curso de Derecho Administrativo”, Ed. Thomson
Reuters La Ley, ed. 11° actualizada, t. I, Buenos Aires, 2016).
267 FIORINI, Bartolomé, “Derecho Administrativo”, Ed. Abeledo Perrot, t. |, pag. 34
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tenor de un contenido diferente de las de derecho privado que rigen las relaciones entre los

particulares. 28

En esa senda postulamos como pieza fundamental a la prevencién como parte

sustancial de la funcién administrativa.

Rafael VValim?®°® diferencia las vias técnico-juridicas de accion administrativa de las
actividades administrativas. Sefiala que las primeras constituyen los instrumentos formales
por medio de los cuales operan las Administraciones Publicas (acto administrativo, contrato
administrativo, procedimiento administrativo, etc.), la segunda traduce el contenido tipico
de las acciones administrativas. En palabras de Santamaria Pastor, las actividades
administrativas traducen "qué cosas hace la Administracion", al paso que las vias técnico-

juridicas significan "como las hace."?

Recordemos que en la evolucién histdrica las funciones administrativas se han
identificado con el servicio publico, con posterioridad se extienden a la tipologia clasica:
fomento, policia administrativa y servicio pablico fundadas en las ensefianzas de Luis
Jordana de Pozas?™, luego se las ha ido desdoblando, de las que han emergido otras mucho
méas puntuales, desde el presupuesto, que administrar implica efectuar una serie de

heterogéneas actividades.?2

Los cambios trascendentes que implicaron desde el paso del Estado decimononico

construido después de la revolucién francesa y donde el derecho se identificaba con la ley,

268 COMADIRA, Julio R., “El derecho administrativo como régimen exorbitante en el servicio
publico”, en “Servicio Publico, Policia y Fomento”, Ed. RAP; mayo 2004, pags. 17 y ss.
269\/er: VALIM, Rafael, “La Subvencién en el Derecho Administrativo”, Ed. 1BdeF, Montevideo-
Buenos Aiires, 2017, pags. 22.
210 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, “Principios de Derecho Administrativo general” op.
cit., t. I, pag. 19.
271 JORDANA DE POZAS, Luis, “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo”,
Revista de Estudios Politicos, Nro. 48, 1949.
272 En una posicion intermedia Celso Antdnio Bandeira de Mello identifica las siguientes actividades
administrativas: Servicios publicos; intervencion del Estado en el dominio econémico y social;
limitaciones administrativas a la libertad y a la propiedad o al "poder de policia"; imposicion de las
sanciones previstas para las infracciones administrativas; sacrificios de derechos; y finalmente,
gestion de bienes pablicos. A la que nosotros le agregamos la funcion preventiva, que en la actualidad
es trascendental para no transgredir el umbral minimo de la dignidad de la persona humana en las
regulaciones para la adjudicacion y/o distribucién de bienes en una sociedad. (ver BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio, “Curso de Direito Administrativo”, Ed. Malheiros, ed. 31, Sao Paulo, 2014,
pag. 684).
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hacia al Estado Constitucional de Derecho, también influyeron sobre las funciones del

Estado y la actividad administrativa.

La vision clasica de las funciones administrativas, méas alld de los profundos
cambios que la irrupcion del convencionalismo implico sobre todo en los Estados
Latinoamericanos, sigue presente en nuestras Administraciones Pablicas, con mas criticas
desde la teoria que en la practica. Sin embargo, el cambio ha sido radical, como se trata de
mostrar en el presente e implica también una reaccion de las Administraciones Publicas,
donde la funcidn preventiva subyace como complementaria de las heterogéneas actividades

que cumple en la sociedad.

Los cambios en nuestras Administraciones Publicas son consecuencia de los
cambios de la vision del Estado. El Estado ha transitado por diferentes estadios. Protector
del orden publico y la seguridad, con la preponderancia de la funcion de policia
administrativa®. Gestor de los servicios publicos, donde justamente ocuparon la centralidad
de las funciones administrativas?™. Hasta la etapa del Estado social y solidario del derecho,
desde donde interviene en la economia con reglas y control, con la participacion de la
ciudadania y con la mira en la solidaridad social, garantizando que no haya excesos y que
las personas vulnerables accedan a las prestaciones basicas con la centralidad en la dignidad

de la persona humana.

En esa evolucidn, desde el Derecho Administrativo, resultan hitos insoslayables la
teoria francesa de la soberania (desarrollada por Carre de Malberg)?’, la alemana del poder
publico (consolidada en la obra de Otto Mayer)?’¢, donde el Estado dejaba hacer, en lo

econdémico, con el Unico objetivo del orden y la seguridad publica. Teorias que fueron

273 El tema es de un desarrollo exponencial en el Derecho Administrativo pero excede el presente,
para ampliar: GARRIDO FALLA, Fernando, “Sobre el derecho administrativo y sus ideas
cardinales”, Ed. RAP 7-1952 F:/Usuario/Downloads/Dialnet-
SobreElIDerechoAdministrativoY SusldeasCardinales-2111834.pdf, ultima consulta 28/08/2020;
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; RAMON FERNANDEZ, Tomas, “Curso de Derecho
Administrativo”, Ed. Civitas, ed. Séptima, Espafia, 1996, t. I, pags. 25-58; DIEZ, Manuel Maria,
“Derecho Administrativo”, Ed. Plus Ultra, ed. Segunda, Buenos Aires, 1987, péags. 35 y ss.;
CASSAGNE, Juan Carlos (Dir.), “Servicios publicos y policia”, Ed. El Derecho, Buenos Aires,
2006, pag. 378; BALBIN, Carlos F., “Tratado de Derecho Administrativo”, op. cit., t. 11, entre otras
obras.
274 Loc. cit.
215 CARRE DE MALBERG, R., “Teoria General del Estado”, trad. de José Lion Depetre, prefacio
de Héctor Gros Espiell, FCE-UNAM, Facultad de Derecho, ed. 2 en espafiol, México, 1998.
216 MASUCCI, Alfonso, “Formacién y evolucion del derecho administrativo en Francia y
Alemania”, Revista de Administracion Publica ISSN: 0034-7639, Nro. 184, Madrid, enero-abril
2011, pags. 9-39.
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superadas, asi la prevalencia de la policia administrativa se vio superada y morigerada con
la intervencion del Estado en la economia privada y por la concepcion del servicio puablico
(Hauriou, Duguit y la escuela de Burdeos). Fue también la preponderancia de institutos
fundados en facultades exorbitantes, que luego necesité de un debido equilibrio entre
prerrogativas y garantias que fue impuesto por la jurisprudencia, en especial la del Consejo
de Estado Francés. Etapa que también entro en crisis, tanto en Europa como en Iberoamérica,
dando lugar al Estado constitucional de derecho con base en lo social y el principio de
solidaridad.?”

Por otra parte, y coetaneamente a la evolucion histérica descripta, en el desarrollo
doctrinario se recurrio a los criterios organicos, materiales, negativos y mixtos para definir

a la funcion administrativa.2’

Desde el criterio organico se sostuvo que es la que realizan los poderes ejecutivos?™,
mas contemporaneamente se considera que constituye un sector o una zona de las actividades
de los ejecutivos?®. Desde el criterio residual o también denominado negativo se afirmé que
es la actividad estatal que queda luego de excluidas la legislacion y la jurisdiccidén?!. Desde
el criterio material, como “la actividad practica que el Estado desarrolla para cuidar, de modo
inmediato, los intereses publicos que asume en los propios fines”?®, desde esta
conceptualizacion, no solo el Poder Ejecutivo las ejecuta, sino también el legislativo y el
judicial.

Bajo el tamiz del criterio organico, material e incluso del residual, la funcion

preventiva cumple los requerimientos que la doctrina ha sistematizado sobre la actividad

277 Es que como sefialara Garcia de Enterria: “La historia de la reduccion de estas inmunidades, de
esta constante resistencia que la Administracion ha opuesto a la exigencia de un control judicial
plenario de sus actos mediante la constitucion de reductos exentos y no fiscalizables de su propia
actuacion, podemos decir que es, en general, la historia misma del Derecho Administrativo”.
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La lucha contra las inmunidades del poder”, Ed. Civitas,
Madrid, 1993, pag. 22.
278 Se pueden consultar, entre tantos otros: GARRIDO FALLA, Fernando, “Tratado de Derecho
Administrativo ”, Ed. Tecnos, 1994; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ. Tomés
Ramon, “Curso de Derecho Administrativo ”, op. cit.
219 SANTAMARIA DE PAREDES, “Curso de Derecho Administrativo”, Establecimiento
Tipografico de Ricardo Fe, Madrid, 1903, pag. 34.
280 \Ver GARRIDO FALLA, Fernando, “Tratado de Derecho Administrativo”, op. Cit. t. |, pag. 34,
ENTRENA CUESTA, Rafael, “Curso de Derecho Administrativo”, Ed. Tecnos, Madrid, 1970, pag.
25.
281 FLEINER, Fritz, “Instituciones de Derecho Administrativo ”, Ed. Labor, Barcelona, 1933, pag. 7.
282 7 ANOBINI, Guido, “Corso di Diritto Amministrativo”, Ed. Dott. A Giuffre, Milan, 1958, t. I,
pag. 13.
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administrativa. La que proponemos es una actividad a realizar por nuestras Administraciones
Publicas que se dirige a satisfacer el interés publico, entendido como el reconocimiento,
tutela y garantia de los derechos humanos, como el medio para promover y proteger tales
derechos lo que deviene indispensable para la distribucion de bienes y servicios en la

sociedad actual.

Los cambios que implican en el derecho los sistemas de derechos humanos
constitucionalizados necesitan una respuesta desde el Derecho Administrativo y ella viene
de la mano de la actividad preventiva de las Administraciones Publicas. Las desigualdades
sociales, las vulnerabilidades, la pobreza extrema, la globalizacion y la integracion regional,
la irrupcion de la tecnologia y con ella de la informatica, el cambio climético, la
preponderancia de los derechos econoémicos, sociales, culturales y ambientales no son ajenos
a nuestras Administraciones Puablicas, sino que estas conviven con esta realidad en la

formulacion y ejecucion de las politicas publicas.

Postulamos que el concepto de las funciones administrativas clasicas que persisten
en nuestro Estado de Derecho?? y que son el objeto y el sentido del Derecho Administrativo

es insuficiente en el marco del Estado Social y Democratico de Derecho.

Es interesante, en este sentido, ver la nueva conceptualizacion que efecta sobre

una de las actividades clasicas Rafael VValim24:

“(...) La actividad administrativa de fomento se presenta como un valioso
instrumento del Estado Social de Derecho brasilefio para lograr sus prop6sitos.
No se trata de una actividad subsidiaria, incidente en las deficiencias del
mercado, sino de una accién planificada del Estado destinada a la realizacion
de los intereses publicos. Dada la necesidad de una definicion positiva y
restringida de la actividad de fomento, nos parece que puede ser configurada
como la transferencia de bienes y derechos a favor de los individuos, sin
contraprestacion o con contraprestacion en condiciones facilitadas, con el fin

de satisfacer directa o indirectamente los intereses publicos™.

283 Hace tiempo, Calamandrei afirmaba “En el estado de derecho también la libertad de la autoridad
esta limitada por la ley, para evitar que sobrepase los confines de las libertades individuales de los
ciudadanos”, CALAMANDREI, Piero, “Sin legalidad no hay libertad”, Ed Trotta, Bologna Italia,
2016, pag. 36.
284 VALIM, Rafael, “La Subvencion en el Derecho Administrativo”, op. cit., pag. 18.
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Para agregar:

“Obsérvese que el ultimo elemento de la definicidn revela el proposito de la
actividad de fomento. Aunque a primera vista la expresion "para la
satisfaccion directa o indirecta de los intereses publicos" puede parecer una
obviedad, contiene un rasgo decisivo del concepto de fomento que
formulamos. Contrariamente a lo que la mayoria de la doctrina defiende,
sostenemos que, en el derecho brasilefio, la actividad de fomento no se limita
a salvaguardar indirectamente los intereses publicos, sino que incluye
instrumentos muy importantes de satisfaccion directa de intereses publicos.
Asi, al lado de las transferencias de bienes y derechos con el fin de estimular
las actividades de interés publico -satisfaccion indirecta de intereses publicos-
tenemos las transferencias de bienes y derechos destinadas a proteger los

derechos fundamentales -satisfaccion directa de los intereses puiblicos (...)".

Es necesario una nueva mirada de las funciones administrativas?® incorporando la
funcién preventiva que ilumina todo el Derecho Administrativo nucleadas en el nuevo rol

de las Administraciones Publicas: el rol preventivo.

La funcion preventiva es, en este sentido, complementaria de las demés funciones

que cumplen las Administraciones Publicas.

El desafio del Derecho Administrativo, en este sentido, es disefiar un mecanismo
institucional efectivo para asegurar que desde la division territorial del poder -el gobierno
federal (como los gobiernos provinciales), o el gobierno unitario-, como desde la division
horizontal de poderes y funciones se garantice la vigencia de los derechos humanos, con

base en los principios de prevencién y participacion ciudadana. Los Estados federales (como

285 Es interesante aquello que se apunta sobre el tema Kingsbury y Stewart: “En el Derecho interno
se parte de una visiobn compartida o consensuada de lo que ha de entenderse por accion
administrativa, aun cuando se haga primariamente en términos negativos o residuales - 1o que no es
legislativo ni judicial —y pese a que las fronteras entre estas categorias se encuentren cada vez méas
difuminadas. Sin embargo, esa diferenciacion funcional no resulta ya tan clara fuera del ambito
estatal, donde el panorama institucional resulta mucho mas heterogéneo”. Para los autores el derecho
administrativo global es el “(...) conjunto de instrumentos, principios, practicas y concepciones
sociales, que promueven, o influyen en, la rendicién de cuentas y en la supervisién ( accountability
) de las organizaciones administrativas que se sitGan en el plano global, a través, primero, del
cumplimiento de estandares adecuados, tales como la transparencia la participacion, la motivacion
de las decisiones, y el principio de igualdad; y segundo , mediante el efectivo control y revision de
las decisiones que tales organizaciones adoptan”. KINGSBURY, Benedict; STEWART, Richard
“Hacia el derecho administrativo global: fundamentos, principios y ambito de aplicacion”, Ed.
Derecho Global, Sevilla, 2016, pag. 90.
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sus unidades territoriales que los conforman), de igual modo los Estados unitarios, deben

respetar el umbral minimo que les imponen los tratados de derechos humanos.

Emerge, entonces, esta nueva actitud activa de las Administraciones Publicas en
proteger y promocionar los compromisos internacionales. Toman la iniciativa para remover

cualquier valla a la efectividad de los derechos.

Regla que se ve reflejada en los pronunciamientos de la Corte IDH en cuanto
impone a los Estados el deber de prevenir la violacion de los derechos humanos.

Para la Corte IDH el deber de prevencion abarca todas las medidas, de distinto
caracter, que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las
eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y susceptibles de

acarrear sanciones e indemnizaciones por sus consecuencias perjudiciales.?s

La Corte IDH ha establecido que el deber de prevencion abarca todas aquellas
medidas de caracter politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de
acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacién de indemnizar a las victimas

por sus consecuencias perjudiciales.?

Siendo entonces las Administraciones Publicas una de las personas que se integran
bajo el Estado en tanto obligado por el PSJCR, sumado a su deber de remocion de todo tipo
de medidas reglamentarias y comportamientos que violen los compromisos internacionales
y de adoptar comportamientos y medidas reglamentarias que prevengan futuras violaciones
a los derechos humanos, cabe concluir sin méas que estamos frente a un nuevo rol de las

Administraciones Publicas: el rol preventivo.
Tal como lo sostiene la Corte IDH y que hemos ya apuntado sobre el tema:

“La Corte ha interpretado que la adecuacion de la normativa interna a los
parametros establecidos en la Convencion implica la adopcién de medidas en
dos vertientes, a saber: a) la supresion de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion o

que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y

286 Corte IDH, 27/11/2012, “Castillo Gonzdlez y otros vs. Venezuela”, Fondo.
287 Corte IDH, 16/11/2009, “Gonzélez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México”, EXcepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 252.
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b) la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de dichas garantias. La primera vertiente se satisface en
la reforma, la derogacion, o la anulacién de las normas o précticas que tengan
esos alcances, segun corresponda. La segunda, obliga al Estado a prevenir la
recurrencia de violaciones a los derechos humanos y, por eso, debe adoptar

todas las medidas legales, administrativas y de otra indole que sean necesarias

para evitar que hechos similares vuelvan a ocurrir en el futuro.”?®

Es por ello que afirmamos los alcances del control de convencionalidad en la propia
sede de las Administraciones Publicas en doble direccion al menos: a) de supresion de
normas (reglamentarias) y practicas administrativas que infraccionan el SIDH y b) de
emisién de normas y adopcion de practicas que efectivicen derechos y garantias. Esta Gltima

en especial porque importa un verdadero rol preventivo de las Administraciones Publicas.

[11.2.1.- La funcion preventiva y la buena fe administrativa

Actualmente las nuevas limitaciones, funciones y reconceptualizaciones de las
Administraciones Publicas se expresan dentro de un gran sistema constitucional y
convencional. En este coexisten diversos subsistemas internacionales — de integracion,
tratados bilaterales de inversiones reciprocas??, de derechos humanos, entre tantos otros - y
microsistemas propios ya del orden interno constitucional, consumidores usuarios,

ambiental, entre algunos que pueden mencionarse con sus propias reglas y principios.

En nuestro d&mbito de estudio referido solo al subsistema internacional de los
derechos humanos, podemos afirmar que el impacto del PSJCR genera?° un nuevo control
de las actividades de las Administraciones Publicas, si bien de manera subsidiaria y

complementaria, y este es de doble via:

288 Corte IDH, “Fontevecchia y D’Amico”, op. cit, parr. 85.
289 Basta referenciar dos hitos en este tema para tener percepcion del nuevo orden internacional
interno, mas alld de las convenciones de derechos humanos: a) Caso de la CIADI, 27/07/2017,
“(Aerolineas Argentinas) LAUDO Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos
del Sur S.A. (DEMANDANTES) vs. La Republica Argentina (DEMANDADA) ”; b) Resolucion
598/2013 del Ministerio de Economia de la Nacién Argentina, que efectiviza el cumplimiento interno
de una decision del CIADI.
29 Jbidem cita 1.
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1. Control de convencionalidad internacional en la propia sede de la Corte IDH. Se
suma una nueva esfera de control de la actividad estatal, la cual se ubica por fuera de sus

propias fronteras en el sistema de proteccion de los derechos humanos y,

2. Control de convencionalidad interno en la propia sede de las Administraciones
Publicas. Opera como control interno de esas Administraciones Publicas por la aplicacion
espontanea y de buena fe que es esperable suceda “fronteras adentro” en la actividad de los
diversos poderes. Es decir, cumplimiento voluntario y espontaneo internamente de los

compromisos asumidos por los Estados: subsidiariedad y complementariedad.

Es en la segunda dimension del nuevo control indicada en el punto 2, donde se
desarrolla plenamente la actividad preventiva de las Administraciones Publicas, aunque
proyecta sus consecuencias en el primer plano, esto es el del control internacional en el
subsistema del PSJCR.

Las Administraciones Publicas pasan a ser todo menos abstencionistas, ya que
deben comportarse activamente para incorporar espontdneamente los deberes éticos

universales de los derechos humanos asumidos.

En otras palabras, emerge una actitud activa antes que pasiva en la protecciéon y
promocion de los compromisos internacionales. Se debe tomar la iniciativa para remover
cualquier valla a la efectividad de los derechos, segun hemos explicado al tiempo de describir
los alcances del art. 2 del PSICR. Para ello es necesario que las Administraciones Publicas
revisen sus mecanismos vinculares con la ciudadania ya que les son exigibles atender los

derechos desde la diversidad. La homogeneidad cede terreno hacia la heterogeneidad.

La actividad continua, directa, inmediata y con gran anclaje territorial y sociologico
permite a las Administraciones Publicas disponer de mecanismos rapidos y efectivos ante
los continuos cambios que se registran en nuestras modernas sociedades. Son ellas quienes
tienen mayor posibilidad de internalizar que los gobiernos tienen por principalisima funcion
en estos tiempos la de hacerle la vida mas facil, justa y armonica a las personas en una

convivencia ciudadana.

Nuestras Administraciones Publicas adquieren asi un nuevo rol, activo, presente y
que hemos llamado el rol preventivo. Este nuevo rol de exigencia constitucional y
convencional también es una nueva expresion de la ética publica expresada en las

dimensiones sociales ciudadanas en contacto con la realizacion del bienestar general.
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Es esta funcion preventiva, la exteriorizacion del deber de garantia al haber asumido
obligaciones al tiempo de firmar el PSICR. Obligaciones generales contenidas en los arts.
1.1 y 2, pero también especificas contenidas en sus distintas previsiones convencionales
segun hemos explicado. El control de convencionalidad interno en el propio &mbito de las

Administraciones Publicas es la herramienta que nos permite concretarlo.

La Corte IDH ha establecido que el deber de prevencion abarca todas aquellas
medidas de caracter politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de
acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacién de indemnizar a las victimas

por sus consecuencias perjudiciales.?**

En particular, la Corte IDH ha destacado la importancia de contar con un adecuado
marco juridico de proteccién, y lo mas importante, con una aplicacion efectiva del mismo y
con politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las

denuncias.

La estrategia de prevencion debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de
riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar una respuesta
efectiva a los casos en que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia.
En este sentido, en casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas de las
obligaciones genéricas contenidas en la Convencion Americana, una obligacion reforzada a
partir de la Convencion Belém do Para, con el fin de asegurar el efectivo ejercicio y goce de

este tipo de derechos.

En materia de nifios, nifias y adolescentes, la Corte IDH ha llegado a la misma
conclusion, en cuanto ha sefialado que se exige una proteccion especial que debe ser
entendida como un derecho adicional y complementario a los demés derechos que la
Convencion Americana reconoce a toda persona. La prevalencia del interés superior del nifio
debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de la infancia y
la adolescencia, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demaés

derechos del PSJCR cuando el caso se refiera a menores de edad .

291 Corte IDH, “Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”)”, op. cit., parr. 252.
292 Corte IDH, “Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”)”, op. Cit.
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Ello se anuda con lo expresado por la Corte IDH?* y que hemos ya indicado:

“Las obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los
poderes y érganos del Estado, es decir, que todos los poderes del Estado
(Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder publico) y otras
autoridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los més altos
tribunales de justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir de buena fe

con el derecho internacional”.

Como hemos sefialado, las acciones u omisiones estatales se encuentran delimitadas
por la regla general impuesta al Estado por los arts. 1.1 y 2 de la Convencion Americana, los
cuales constituyen la base para la determinacién de la responsabilidad internacional. En
efecto, el art. 1.1 prevé la obligacion estatal de respetar y garantizar en forma genérica los
derechos previstos en la Convencién Americana, mientras que el art. 2 obliga al Estado y a
cada uno de sus érganos a remover cualquier obstaculo para el goce de aquellos y, por
consiguiente, a llevar adelante medidas positivas tendientes a asegurar y efectivizar los

derechos consagrados en ese tratado.

El rol preventivo de las Administraciones Publicas pareciera estar Ilamado a brindar
efectiva vigencia en el orden interno a tales mandatos. Es que conforme el principio de buena
fe las Administraciones Publicas deben seguir una estrategia de prevencion integral de los
derechos humanos, es decir, se deben prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las

instituciones.

Las Administraciones Publicas tienen el deber de adoptar medidas de prevencion y
proteccion de los particulares en sus relaciones entre si 'y con el Estado, para que las personas
no vivan situaciones de riesgo real e inmediato de vulneracion de los derechos humanos, se

deben de prevenir o evitar esos riesgos.?**

La Corte IDH, en este sentido, ha sido consistente en sefialar que en los Estados

esta el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones a los derechos humanos.?*

En el &mbito internacional de los derechos humanos un conjunto de instituciones,
se ocupan de la prevencion imponiéndole deberes éticos a los Estados en funcion del

principio de buena fe en la gobernanza.

293 Corte IDH, “Fontevecchia y D’Amico ”, op. cit.
29 Corte IDH. 31/01/2006, “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, Sentencias, parr. 123.
2% Corte IDH, “Velasquez Rodriguez”, op. Cit., parr. 174,
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El Comité para la Eliminacion de Discriminacién contra la Mujer ha recomendado
a los Estados situar una perspectiva de género en el centro de todas las politicas y los
programas que afecten a la salud de la mujer y hacer participar a esta en la planificacion, la
ejecucion y la vigilancia de dichas politicas y programas y en la prestacion de servicios de
salud a la mujer; y ademas, garantizar la eliminacion de todas las barreras al acceso de la
mujer a los servicios, la educacién y la informacién sobre salud, inclusive en la esfera de la
salud sexual y genésica y, en particular, asignar recursos a programas orientados a las
adolescentes para la prevencion y el tratamiento de enfermedades venéreas, incluido el virus
de inmunodeficiencia humana/sindrome de inmunodeficiencia adquirida (VIH/SIDA). El
mismo Comité ha recomendado a los Estados dar prioridad a la prevencion del embarazo no
deseado a través de la planificacion de la familia y la educacion sexual, asi como reducir las
tasas de mortalidad derivada de la maternidad mediante servicios de maternidad sin riesgo y

asistencia prenatal 2%

En otro orden, las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad)?*” sefialan que, los gobiernos deberan adoptar una
politica que permita a los nifios criarse en un ambiente familiar de estabilidad y bienestar.
Deberan facilitarse servicios adecuados a las familias que necesiten asistencia para resolver
situaciones de inestabilidad o conflicto. En este sentido, las citadas Directrices agregan que,
“(...) los gobiernos y la sociedad deben tratar de preservar la integridad de la familia,
incluida la familia extensa”; al mismo tiempo que “la sociedad tiene la obligacion de ayudar
a la familia a cuidar y proteger al nifio y asegurar su bienestar fisico y mental. Deberan

prestarse servicios apropiados, inclusive de guarderias.”

El Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobado en 2002 y que entrd en vigor en junio de 2006,
prevé un sistema de visitas periddicas de mecanismos internacionales y nacionales para
prevenir la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes infligidos a
personas privadas de libertad. Dispone el establecimiento del Subcomite para la Prevencion

de la Tortura como mecanismo internacional de prevencion con una mision mundial, y exige

29 nhttps://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm, Gltima consulta
11/09/2020.

297 Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, Adoptadas y
proclamadas por la Asamblea General en su resolucién 45/112, de 14 de diciembre de 1990,
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/preventionofjuveniledelinguency.aspx, ultima
consulta 11/09/2020.
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que cada Estado parte establezca, designe o mantenga uno o varios mecanismos nacionales
de prevencién u organos de visitas para la prevencion de la tortura y otros tratos o penas

crueles, inhumanos o degradantes.
Como dispone el art. 11, el Subcomité:
a) Visita lugares en los que haya o pueda haber personas privadas de libertad;

b) Asesora y ayuda a los Estados partes, cuando sea necesario, en la labor de
establecer mecanismos nacionales de prevencion; mantiene contacto directo con estos
mecanismos en la evaluacion de las necesidades y las medidas destinadas a aumentar las
salvaguardias contra los malos tratos; y hace recomendaciones y observaciones a los Estados
partes con miras a reforzar la capacidad y el mandato de los mecanismos nacionales de

prevencion;

c) Coopera con los 6rganos competentes de las Naciones Unidas, asi como
con organismos internacionales, regionales y nacionales, en la prevencion de los malos

tratos.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial®® establecié un
procedimiento de alerta temprana y accion urgente para la prevencion de las violaciones
graves de discriminacion racial. A tal efecto, puede recabar informacién de los Estados parte
y puede adoptar una decision en que exprese preocupaciones concretas, dirigida no solo a
los Estados de que se trate, sino también al Consejo de Derechos Humanos y sus
procedimientos especiales, el Asesor Especial sobre la Prevencion del Genocidio, asi como
el Alto Comisionado para los Derechos Humanos y el Secretario General, con una
recomendacion de que el asunto se someta a la consideracion del Consejo de Seguridad. El
Comité puede adoptar medidas en virtud de este procedimiento a iniciativa propia o

basandose en la informacion presentada por terceros.

En el orden interno, sabido es que los tratados de derechos humanos son
instrumentos juridicos que establecen normas internacionales para promover y proteger los
derechos humanos en todo el mundo. Con la ratificacion de los tratados, los Estados
manifiestan su acuerdo con estas normas y se comprometen a hacer efectivos los derechos a

nivel nacional.

298 https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CERD/ICERDManual sp.pdf, ultima consulta
11/09/2020.
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Los d6rganos creados en virtud de los tratados brindan las directrices a los Estados
en esa labor. En ese contexto las Administraciones Publicas de cada Estado cumplen el papel
mas importante en la prevencion y proteccién de los derechos humanos para que todas las
personas puedan disfrutar de sus derechos. Los érganos creados en virtud de tratados prestan
un importante apoyo a las iniciativas para fortalecer la proteccion de los derechos humanos

en el plano nacional.

Bajo tales directrices signadas por el principio de buena fe, las Administraciones
Publicas deben poner en marcha el deber de prevencidn: las medidas administrativas, entre
otras, que aseguren los derechos fundamentales y el deber de responder ante las infracciones.
Y ello lo hacen desde la actividad preventiva concretada en el control de convencionalidad

interno en sus propias sedes.

111.2.2.- Las Administraciones Publicas como sujetos obligados

Esta funcion preventiva se explica en cabeza de las Administraciones Publicas en
tanto estas son uno de los sujetos obligados en las convenciones internacionales de derechos
humanos. Cabe recordar que estas obligan a los Estados y sus distintos 6rganos, al tiempo

que generan derechos a quienes no han sido parte: la ciudadania.

El deber de prevencion, segun hemos adelantado en palabras de la propia Corte
IDH, abarca todas las medidas, de distinto caracter, que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y susceptibles de acarrear sanciones e indemnizaciones por sus

consecuencias perjudiciales.

De entre ellas estan aquellas que las propias Administraciones Publicas deben

adoptar, sabiendo, por cierto, que:

“(...) un Estado no puede ser responsable por cualquier violacién de derechos
humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccion. En efecto, las
obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados no implican
una responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho
de particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevenciéon y
proteccion de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran

condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato
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para un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades
razonables de prevenir o evitar ese riesgo. ES decir, aungue un acto u omision
de un particular tenga como consecuencia juridica la violacién de
determinados derechos humanos de otro particular, aquél no es
automaticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias

particulares del caso y a la concrecion de dichas obligaciones de garantia”.

Es claro, a su vez, que la obligacién de prevenir es de medio o comportamiento y
no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido
violado?®. EIl deber de garantia se expresa, entre otras maneras, en la prevencién de los
poderes del Estado, de entre ellos de las Administraciones Pablicas. Una manifestacion del
deber de garantia es la actividad preventiva, tal como hemos dicho®, concretada en la

aplicacion en el &mbito propio por medio del control de convencionalidad interno.
Tal como la Corte IDH lo ha indicado®:

“La Corte ha reconocido en casos anteriores la necesaria relacion que existe
entre el deber general de garantia sefialado en el articulo 1.1 de la Convencion
y los derechos especificos protegidos por este instrumento. Como
consecuencia de dicho deber de garantia, surgen obligaciones que recaen
sobre el Estado a fin de asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Este
deber de garantia, al estar vinculado con derechos especificos, puede ser
cumplido de diferentes maneras, dependiendo del derecho gue el Estado tenga

el deber de garantizar y de la situacion particular del caso.”

“La obligacion de investigar violaciones de derechos humanos se encuentra
dentro de las medidas positivas que deben adoptar los Estados para garantizar

los derechos reconocidos en la Convencién. La Corte ha sostenido que para

299 Caso, “Masacre de Pueblo Bello”, op. cit., parr. 123; Caso “Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero”)”, op. cit. parr. 280; y Caso Corte IDH, 10/10/2013, “Luna Ldépez vs. Honduras”,
Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 120. Todo citado en el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Nro. 5: “Nifios, Nifias y Adolescentes”’, Elaborado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con la colaboracion de la Cooperacion Alemana (GlZ) , 2018,
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/ninosninas-2018.pdf , Gltima consulta 02/09/2020.
300 Corte IDH, “Veldsquez Rodriguez”, op. cit., parr. 175; Corte IDH, “Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero”)”, op. cit., parr. 252; y Caso Corte IDH, “Luna Ldpez”, op. cit., parr. 118. (Todos
citados en el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Nro.
5: “Nifios, Nifias y Adolescentes Elaborado por la Corte Interamericana de Derechos”, 0p. Cit., pag.
19).

301 Corte IDH, 23/09/2009, “Garibaldi vs. Brasil”’, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, entre multiples posibles de ser citados.
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cumplir con la obligacion de garantia los Estados deben, no solo prevenir, sino
también investigar las violaciones a los derechos humanos reconocidos en ese
instrumento, como las alegadas en el presente caso y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafios producidos por las violaciones de los derechos

humanos (...)”.

Este deber de garantia importa el deber de prevencion de las Administraciones
Publicas, ya que estas deben adoptar espontanea y de buena fe diversas medidas
administrativas con la finalidad de que “promuevan la salvaguarda de los derechos humanos
y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas
y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para
quien las cometa, asi como la obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias

perjudiciales.”®

La tarea de las Administraciones Publicas es constitucional y convencional. Aplica
de oficio los pardmetros de los derechos humanos ya que internamente su principio de
oficialidad junto a la funcién tuitiva preventiva propia del PSJCR. Esta funcién preventiva,
es expresion del deber de garantia genérico, concretada en el despliegue en su propia sede
del control de convencionalidad interno. La Corte IDH ha sido consistente en sefialar que en
los Estados esta el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones a los derechos

humanos.303

302 |_a Corte IDH ha dicho “Una manifestacion del deber de garantia es el deber de prevencion que,
como la Corte ha afirmado: abarca todas aquellas medidas de carécter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que
las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho
ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la
obligacién de indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. Es claro, a su vez, que
la obligacion de prevenir es de medio o comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el
mero hecho de que un derecho haya sido violado. Corte IDH, “Veldsquez Rodriguez”, op. Cit., parr.
175; Corte IDH, “Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”)”, op. cit., parr. 252; y Corte IDH, “Luna
Lopez”, op. cit., parr. 118.; todo citado en el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos N° 5: “Nifios, Nifias y Adolescentes”, op. cit., pag. 19.
303 Corte IDH, “Veldsquez Rodriguez”, op. cit., parr. 174.
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[11.2.3.- Control de convencionalidad en la sede de las propias

Administraciones Publicas

La constitucionalizacion de los tratados de derechos humanos permite, segun
introduciamos, adicionar una nueva esfera de control de la actividad administrativa, la cual
se ubica por fuera de sus propias fronteras en el sistema de protecciéon de los derechos
humanos®®*. Pero que al mismo tiempo se presenta como un novedoso control interno de las

Administraciones Publicas.

Partimos, desde nuestra mirada, de considerar al control de convencionalidad tanto
como una garantia de las personas frente a sus Administraciones Publicas, como una

obligacion de estas, ya que se integra dentro del principio de juridicidad.

Como lo menciona Mufoz Machado:

“El principio de legalidad, por su parte, tiene en el constitucionalismo vigente
una estructura muy compleja, ya que implica no solo el sometimiento de la
Administracion a las determinaciones de la Constitucion y de la ley formal,
sino también a otras normas generadas en ordenamientos externos (el
internacional o el comunitario  europeo), en  ordenamientos
infraconstitucionales (el autondémico o local ) y asimismo a los principios
generales que , positivizados 0 no, forman parte integrante del ordenamiento

juridico.” 305

Cierto es que coexisten en nuestras realidades legales, administrativas y judiciales
que rodean a la actividad de las Administraciones Publicas, tensiones propias de los tiempos

de cambios, donde los dogmas de un Derecho Administrativo autoritario, tal como bien ha

304 “El requisito de agotamiento de los recursos internos es una manifestacion del principio de la
colaboracidon o complementariedad del derecho internacional ptblico (...). En este sentido, la forma
de constatar que el Estado, como primer llamado a proteger y garantizar los derechos humanos, tuvo
conocimiento de las violaciones y la posibilidad de actuar al respecto, es precisamente a través de la
regla sobre el agotamiento de los recursos internos (...). De manera reiterada, esta Corte ha fijado
algunos criterios procesales y materiales que deben ser cumplidos en relacién con la excepcion de
falta de agotamiento de recursos internos (...). Asimismo, considera importante enfatizar la
importancia de los criterios de disponibilidad, idoneidad y efectividad que han sido mencionados de
manera reiterada en la jurisprudencia de la Corte frente al requisito de agotamiento de recursos
internos”. OC. 22/16, op. cit.
35 MUNOZ MACHADO, Santiago, “Constitucién”, op. cit., pag. 145.
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indicado Cassagne®®, perviven en tiempos en que la tutela administrativa y judicial se ha
transformado en una de las notas méas fuertes que nos ha legado nuestro moderno
constitucionalismo y que nos indican la imposibilidad de que subsistan formulaciones

legales, jurisprudenciales y doctrinarias ajenas al nuevo orden juridico.

Reyes Aragén sefiala:

“Lograda ya la sumision de la Administracion publica al Derecho a traveés del
control judicial de sus actos y normas, la coronacion del Estado constitucional
de Derecho se ha producido mediante la progresiva implantacion
contemporénea del control de constitucionalidad de las leyes. La justicia
constitucional confiada a los tribunales ordinarios (en unos sistemas) 0 a un
tribunal especial (en otros) se manifiesta asi como el instrumento congruente
(por no decir indispensable) para hacer posible que todos los poderes (incluido
el propio Parlamento) queden sometidos al control. Se ha discutido (y se sigue
discutiendo por algunos) si la jurisdiccion constitucional es requisito de la
democracia; en todo caso, el control constitucional de la ley si parece, desde
luego, una exigencia del Estado constitucional democréatico en la medida en
que so6lo a su través puede evitarse el dominio absoluto de la mayoria

parlamentaria y garantizarse la efectiva vigencia de la Constitucion.”%

Nuestro sistema quizas presente desde siempre algunas ventajas comparadas, al
menos en la teoria, respecto del sistema Europeo, el cual no hace mucho tiempo atras viene
a reconocer la fuerza constitucional y ya no tan sola la estrictamente legal*® del
ordenamiento juridico. La fuerza constitucional comprende desde siempre la invocacion y
aplicacion de la norma constitucional por parte del juez al tiempo de resolver un caso, y el

despliegue de ese orden de constitucionalidad dentro del &mbito competencial propio de las

306 (...} La aparicion de estos nuevos paradigmas, aplicados conforme a las exigencias de la razén
practica, trae consigo la caida de antiguos dogmas que estaban anclados en una concepcion autoritaria
del Derecho Administrativo, aunque la tarea de erradicarlos no corra pareja en los diferenciales
sistemas comparados ni la transformacion se proyecte de la misma manera en cuanto a su
intensidad.”, CASSAGNE, Juan Carlos, en "La proyeccion de los principios generales al acto
administrativo", LL diario, 18/06/2012, pag. 4.
307 REYES ARAGON, Manuel, “Estado y democracia”, en la obra colectiva “EI Derecho Piiblico
de finales de siglo. Una perspectiva Iberoamericana”. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo;
CLAVERO AREVALO, Manuel (Direc.), Fund. BBV, Ed. Civitas, Madrid, 1997, P4g. 45.
308 Esto lo ha expuesto claramente CASSAGNE, Juan Carlos, "La proyeccion de los principios
generales al acto administrativo”, op. cit.,, pag. 1. Alli nos brinda una elocuente explicacion
comparativa de cdmo ha construido Europa y América la normatividad de la Constitucion y de coémo
ello ha incidido en determinadas areas del Derecho Administrativo.
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Administraciones Publicas. Pues este alcance del principio de juridicidad hoy integra la

dimensidn de la convencionalidad, bajo los alcances que venimos explicando.

Como quedé explicado en la Primera Parte, el control de convencionalidad interno
atraviesa los &mbitos del Estado segun las propias reglas nacionales de competencias. Por su
intermedio es posible efectuar el escrutinio de compatibilidad entre normas vy
comportamientos internos con los estandares normativos e interpretativos del SIDH en la
adecuacion espontanea y de buena fe al PSJICR. Es un deber de los jueces, que han de

realizarlo de oficio dentro del &mbito competencial propio interno.

En la construccion evolutiva del control de convencionalidad, la Corte IDH lo
compara con el control de constitucionalidad. Si bien, son institutos distintos comparten el
método y los efectos en cuanto a la invalidez de la norma inferior opuesta a la norma

superior.

Recordemos que el control de constitucionalidad comenz6 a construirse también
evolutivamente desde el precedente de la Suprema Corte Norteamericana “Marbury vs.
Madison” del afio 1803. Mientras que la jurisdiccion constitucional irrumpe con la
Oktoberverfassung Autriaca®® de 1920 y sus escuelas, y se consolida tras la segunda guerra

mundial dando nacimiento a las cortes o Tribunales constitucionales.3t°

Sin duda América fue quien presentd la mayor contribucion a la defensa de la
constitucion a través de la judicial review, sistema difuso de control de constitucionalidad,

que en un primer momento siguieron los paises Latinoamericanos.

Beltran de Felipe y Gonzélez Garcia describen en forma concreta el sistema:

“En lineas generales, el sistema juridico norteamericano parte del principio
stare decisis, 0 sea, de la vinculacion del juez a sus decisiones anteriores, de
tal manera que los Tribunales de justicia deben dictar las sentencias

atendiendo a como se resolvieron en el pasado casos iguales 0 semejantes. La

309 Constitucion Austriaca.
310 CARNOTA, WALTER, “La diferenciacion entre control de constitucionalidad, control de
convencionalidad y control de compatibilidad”, op. cit.
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vinculacién para los Tribunales posteriores actla en un doble sentido, tanto

respecto al resultado como a la argumentacién.”3!!

En el sistema difuso como sefiala Brewer-Carias:

“(...) la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes se atribuye a
todos los jueces de un pais determinado, pues si la Constitucién es la ley
suprema del pais y si se reconoce el principio de su supremacia, la
Constitucion se impone a cualquier otra ley que le sea incoherente. En
consecuencia, las leyes que violan la Constitucién o que, de una u otra manera,
sean contrarias a sus normas, principios o valores, son nulas y no pueden ser
aplicadas por los jueces, quienes deben darle prioridad a la Constitucién.
Como lo afirmé el juez Marshall, en el caso Marbury vs. Madison en 1803,
todos los jueces y todos los tribunales deben decidir sobre los casos concretos
que les son sometidos "de conformidad con la Constitucién, desistiendo de la
ley inconstitucional” lo que constituye "la verdadera esencia del deber
judicial”. Sin embargo, en este sistema de control de la constitucionalidad, este
papel les corresponde a todos los tribunales y no a uno en particular, y no debe
considerarse s6lo como un poder, sino como un deber que les esta impuesto
para decidir sobre la conformidad de las leyes con la Constitucion,

inaplicandolas cuando sean contrarias a sus normas.”

El modelo Europeo es conocido como el modelo de control concentrado o abstracto,
en palabras de Elena Highton®'?, “que centraliza el ejercicio del control de constitucionalidad
en un Unico 6rgano, que no forma parte del Poder Judicial, esta fuera de su estructura

normativa y se denomina Tribunal Constitucional.”

En una primera etapa, se ponia el acento en la jurisdiccion constitucional como
defensora de la Constitucion. Luego aparece y toma mayor envergadura la funcion
interpretativa de la Constitucion, aportando los Tribunales Constitucionales interpretacion y

creacion constitucional.

311 BELTRAN DE FELIPE, Miguel; GONZALEZ GARCIA, Julio V., “Las sentencias basicas del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América”, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales-BOE, Madrid, 2006, pag. 43.
312 HIGHTON, Elena, “Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad”,
ttps://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2894/10.pdf, Gltima consulta 15/09/2020.
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Asi lo explica Lopez Guerrass:

“La creacién de la jurisdiccidon constitucional se vincula asi al deseo de
conseguir estabilidad democratico-constitucional frente a peligros pasados o
presentes para evitar que los mandatos constitucionales se vean erosionados y
paulatinamente suprimidos por una (eventual) mayoria parlamentaria
anticonstitucional. El objetivo inicial de la jurisdiccion constitucional seria

pues defender la Constitucion ante previsibles situaciones de riesgo.”

Para agregar: “La labor preventiva (frente a la puramente defensiva) tiene
una proyeccion positiva: suministra criterios generales, y guias de conducta para la

actuacion de los poderes publicos.”
Aléez Corral y Alvarez Alvarez describen los inicios:

“El nacimiento en 1951 del Tribunal Constitucional Federal aleméan aparece
como algo novedoso tanto en el contexto histérico interno aleman como en el
comparado (...) creado por la Ley Fundamental de Bonn de 1949 (...). El
mismo responde a la idea de un ordenamiento en que el texto juridico —
positivo de la Constitucién es la norma suprema, es tarea del Tribunal
Constitucional, concebido como 6rgano jurisdiccional y no como drgano
politico, hacer valer frente a todas las instancias de poder publico la
supremacia de las normas que integran el texto constitucional con
independencia de a quienes vayan dirigidas (ciudadanos o poderes publicos)
y cual sea su estructura normativa (principios o reglas ) o su redaccion (mas o

menos abstracta).”314

El modelo Europeo, con jurisdiccion especifica, se hace sentir en Latinoamérica
recién a partir de la mitad del siglo pasado, siendo el que mas ha trascendido, tal vez en la
busqueda incesante de acortar la brecha entre la validez normativa y la vigencia sociol6gica,

que sigue latente en el seno de los paises que conforman el SIDH.

313 LOPEZ GUERRA, Luis, “Las sentencias bdsicas del Tribunal Constitucional”, ed. 3, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales -BOE, Madrid, 2008, péags. 18-19.
314 ALAEZ CORRAL, Benito; ALVAREZ ALVAREZ, Leonardo, “Las decisiones basicas del
Tribunal Constitucional Federal Aleman en las encrucijadas del cambio del milenio”, op. Cit., pags.
28-29.
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Elena Hilghton sefiala que en América aparece un tercer modelo:

“(...) que instala dentro del Poder Judicial a jueces especializados que,
actuando como sala dentro del Tribunal Supremo, como corte independiente,
0 aun situando en el maximo 6rgano de justicia nacional la funcién de
controlar la constitucionalidad, decide que sea un Unico organismo el que
tenga la palabra final sobre la interpretacion constitucional, aun permitiendo

el control difuso de los jueces comunes.”3

Asi en Latinoamérica los tribunales constitucionales estan ubicados dentro del
Poder Judicial (Bolivia, Colombia, Ecuador, Guatemala, Republica Dominicana) o fuera del
mismo (Chile, Peru). Ejercen el control concentrado de constitucionalidad en forma
exclusiva como por ejemplo Chile y Bolivia o combinado con el método difuso Colombia,

Ecuador, Guatemala, Perd, Republica Dominicana.3

También las Cortes Supremas de Justicia con jurisdiccion constitucional, ya sea el
control concentrado a través de una sala constitucional (Costa Rica, El Salvador, Honduras,
Paraguay, Venezuela) o en pleno (Brasil, México, Nicaragua, Panaméa, Uruguay), “y con
independencia de que ejerzan dicho control de constitucionalidad concentrado en forma
exclusiva (Costa Rica, El Salvador, Honduras, Panama, Paraguay y Uruguay) o combinado
con el método difuso (Venezuela, Nicaragua)”. Ejercen un control difuso de la
constitucionalidad, en forma dnica (Argentina) o en forma combinada con el método
concentrado (Colombia, Ecuador, Guatemala, Per(d, Nicaragua, México, RepuUblica

Dominicana, Venezuela).?Y’

La justicia constitucional ha ido evolucionando y nos presenta hoy un observatorio
de sentencias desde las clésicas estimativas y desestimativas, hasta las tipicas manipulativas
y exhortativas con sus multiples variables, segun la clasificacion de Saguies®*®, estudiadas por

el Derecho Procesal Constitucional Latinoamericano, motivadas en el principio de la

315 HIGHTON, Elena, “Sistemas concentrado y difuso de control de constitucionalidad”, op. cit.
316 BREWER-CARIAS, Allan R. y SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, “El control de
convencionalidad y responsabilidad del Estado”, op. Cit
817 Loc. cit.
318 SAGUES, Néstor P., “Las sentencias constitucionales exhortativas (apelativas o con aviso), y su
recepcion en Argentina”, Ed. La Ley. 2005-F, 1461.
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interpretacion conforme. Obsérvese que por maultiples razones®® la declaracion de
inconstitucionalidad aparece como Ultima ratio®® del proceso. Primero se intenta hacer la
"interpretacion conforme"”, si ello no es posible recién procede la declaracién de

inconstitucionalidad.

La diferencia entre el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad
estd en que, mientras el primero implica el andlisis de congruencia de las normas
infraconstitucionales con la norma constitucional, el segundo, control de convencionalidad,
detecta la inconsistencia de la normativa interna con un corpus iuris interamericano de los

derechos humanos.

Ahora bien, comparten el mismo método. En la interpretacion constitucional y
convencional de los derechos humanos coexisten, por un lado, teorizaciones generales y
aplicaciones jurisprudenciales. Por otro, metodologias de anlisis y toma de decisiones tanto
judiciales como administrativas y legislativas que conllevan al estudio de conflictos y limites
de derechos, relaciones entre derechos individuales entre si y con bienes publicos, y del

control constitucional de razonabilidad.

319 SAGUES sefiala: “(...) sea en aras de conservar en lo posibles el vigor de las normas
infraconstitucionales, sea por aplicacion del principio de “cortesia constitucional” o de “deferencia
razonada”, sea por razones pragmaticas y de funcionalidad, para evitar vacios normativos juridica y
socialmente muy costosos si se descalifica a una regla por inconstitucional (...)”” Ibidem.
320 | a CSJN Argentina postula desde sus primeros fallos hasta los méas recientes que: “la declaracion
de inconstitucionalidad constituye la Gltima ratio del orden juridico, a la que solo cabe acudir cuando
no existe otro modo de salvaguardar algin derecho o garantia amparado por la Constitucién, si no es
a costa de remover el obstaculo que representan normas de inferior jerarquia”. (CSJN, 30/04/2020,
“C. J. C. vs. EN - M° Defensa Ejército s/ daiios y perjuicios”, Fallos: 343:264; CSJN, 23/04/2019,
“Aballay, Eduardo Elias vs. EN -M Seguridad- Direcc. Nac. de Seg. de Espectaculos s/ amparo ley”,
Fallos:342:685; entre tantos otros). EI Tribunal Constitucional de Chile, Rol 567/10 del 3 de junio
de 2010, cdo. 41 establecio: “(...) La declaracion de una organizacion politica como inconstitucional
s6lo podria tener lugar en los casos mas graves, como ultima ratio, frente a un riesgo o amenaza real
para la Constitucion”. Desde la doctrina Gelli sefiala, como regla de la CSIN que “el control de
constitucionalidad —sea a peticion de partes o de oficio— es la Gltima ratio a la que se debe recurrir”
(GELLI, Maria Angélica “Constitucion de la Nacion Argentina, Comentada y Concordada”, LL, ed.
5 ampliada y actualizada, Bs. As., Argentina, 2018, pag. 651). En igual sentido Silvia B. Palacio de
Caeiro indica “(...) previamente a la declaracion de inconstitucionalidad, se debe intentar realizar
una interpretacion del texto legal compatible con los preceptos constitucionales, por la calidad de
"remedio de GOltima ratio". Se asever6 que "s6lo es practicable como razén ineludible del
pronunciamiento que la causa requiere, de manera que no debe llegarse a una declaracion de
inconstitucionalidad, sino cuando ello es de estricta necesidad". PALACIO DE CAEIRO, SilviaB.:
“Controles de constitucionalidad de oficio y de convencionalidad ex officio en el principio iura novit
curia”, JA 2013-1V SJA, 09/10/2013.
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Una tarea nada sencilla en la practica que requiere conocimientos no solo juridicos,
sino tambien filosoficos, sociologicos y antropoldgicos. Por lo cual nuestras
Administraciones Publicas requieren profesionalizacion para co-construir ciudadania con
mirada constitucional-convencional signada por la dignidad de la persona humana individual

0 en su dimensioén colectiva.

Nuestro doble enfoque, obligacién estatal y garantia ciudadana, creemos que es
desde el mismo inicio de nuestro trabajo al menos novedoso, tal como lo hemos referido en
la Parte Primera de nuestra investigacion. Es que desde el surgimiento evolutivamente del
control de convencionalidad, este ha sido mirado casi especificamente desde la perspectiva
de la tension entre tribunales internos con los tribunales internacionales, en este caso la Corte

IDH y Altas Cortes internas de cada Estado.

En nuestro criterio, ha pasado desapercibido esta doble caracteristica que a su vez
es expresion de la faz preventiva de las Administraciones Publicas en tanto expresion del
deber de garantia. Ello nos lleva a sostener: a) la obligatoriedad de practicar con
determinados alcances el control de convencionalidad en la propia sede de las
Administraciones Publicas y b) el uso de tal garantia por parte de la ciudadania ante las

Administraciones Publicas principalmente a través de la tutela administrativa efectiva.

Esta doble funcionalidad del control de convencionalidad es la exteriorizacion del
deber de garantia en su faz preventiva del Estado®* al haber asumido obligaciones al tiempo
de firmar el PSJCR. Obligaciones generales contenidas en los arts. 1.1y 2°? y las especificas

contenidas en sus distintas previsiones convencionales.

%21 Una manifestacion del deber de garantia es el deber de prevencion que, como la Corte ha afirmado:
abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan
la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos
sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de
acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por
sus consecuencias perjudiciales. Es claro, a su vez, que la obligacion de prevenir es de medio o
comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya
sido violado, Corte IDH, “Velasquez Rodriguez”, op. cit., parr. 175; Corte IDH, “Gonzdlez y otras
(“Campo Algodonero”)”, op. cit., y Corte IDH, “Luna Ldpez”, op. cit., parr. 118. (todos citados en
el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 5. “Nirios,
Nifias y Adolescentes”, op. cit. pag. 19).
322 |_as acciones u omisiones estatales se encuentran delimitadas por la regla general impuesta al
Estado por los arts. 1.1 y 2 de la Convencién Americana, los cuales constituyen la base para la
determinacién de la responsabilidad internacional. En efecto, el art. 1.1 prevé la obligacion estatal
de respetar y garantizar en forma genérica los derechos previstos en la Convencion Americana,
mientras que el art. 2 obliga al Estado y a cada uno de sus érganos a remover cualquier obstéaculo
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Es en tal alcance que la aplicacidn, interpretacion y analisis de compatibilidad de
las normas e interpretaciones convencionales con las internas son tareas que han de realizarse
en el ambito de la actuacion competencial de las propias Administraciones Publicas y del
resto de los poderes del Estado. Siguiendo en este sentido aquel criterio de la Corte IDH por
el cual el Poder Ejecutivo tiene el deber de cumplir de buena fe con el derecho

internacional 3%

Aparece asi un nuevo orden del control de la actividad administrativa: el del control
de convencionalidad de la actividad administrativa en su propia sede tanto como obligacién
estatal cuanto como garantia de la ciudadania ante sus Administraciones Publicas.

Esta nueva especie del control general de nuestras Administraciones Publicas no es
un dato menor ante sistemas con tradiciones fuertemente presidencialistas, antes que
parlamentaristas, tal como adelantaramos. Existe una alta presencia de las Administraciones
Publicas y sus competencias, especialmente desde lo “normativo” en el concierto de la vida
institucional y ciudadana. Es comudn en nuestros sistemas latinoamericanos observar una
intensa potestad reglamentaria de las Administraciones Publicas. Cabe recordar que la
discrecionalidad administrativa se expresa desde el limite que los derechos humanos
imponen y dentro de estos el debido proceso se presenta como garantia propia, tanto de la
decision administrativa como de la judicial. Es en este contexto, segun explicaremos, que la
construccion evolutiva de la Corte IDH en materia de tutela administrativa efectiva vino a
atenuar los efectos de esta amplia presencia de las Administraciones Publicas exigiendo que
sean expresion de un estdndar de derechos fundamentales determinado: la tutela

administrativa efectiva.

para el goce de aquellos y, por consiguiente, a llevar adelante medidas positivas tendientes a asegurar
y efectivizar los derechos consagrados en ese tratado.
323 Conforme doctrina sentada en el caso Corte IDH, “Fontevecchia y D ’Amico”, op. Cit.
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111.2.4.- ;Pueden las Administraciones Publicas declarar inconvencional y/o

inaplicar una ley o reglamento en su propia sede?

Es esperable brindar una repuesta positiva o negativa segin respondamos la misma

pregunta, pero en términos ya de control de constitucionalidad.

Podra inaplicarse una norma por inconvencional si es posible inaplicarla por
inconstitucional. Podra declararse inconvencional una norma si esta es posible ser declarada

inconstitucional en la propia sede de las Administraciones Publicas.

La inaplicabilidad sea por razones de inconvencionalidad o por razones de
inconstitucionalidad no nos parece ser un tema complejo, es ello posible en el reparto
constitucional argentino de divisibn de poderes. En cambio, la declaracion de
inconstitucionalidad e inconvencionalidad parece tener algin grado de mayor complejidad
justamente por la exclusiva y excluyente actividad de control que en este punto ejerce el
poder judicial en un sistema judicialista®® como el argentino®®. Por principio general le
corresponde a este y no a las Administraciones Publicas la declaracion de
inconstitucionalidad e inconvencionalidad, pero ello con algin matiz. En efecto, si se
registran por fuera del poder judicial 6rganos que desarrollan materialmente actividad
judicial, son estos entonces quienes también podran, ejerciendo el debido control de

convencionalidad, declarar inconvencional una norma.

Es en este contexto que ha de interpretarse aquello que la Corte IDH expresara en
el Caso de “Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Republica Dominicana "%

“Finalmente, esta Corte considera pertinente recordar, sin perjuicio de lo ordenado, que en

324 Desde el origen mismo del sistema constitucional Argentino este ha sido un principio basico de
la division de poderes — art. 109 de la Constitucion de la Nacion Argentina -. Explica GELLI, Maria
Angélica en su comentario a tal clausula constitucional: “Por otro lado, la constitucionalidad de la
jurisdiccién administrativa aun con control judicial suficiente, es decir, con cabal revision de los
hechos y el derecho implicados encuentra en el art. 109 otra expresa limitacion” — GELLI, Maria
Angélica, “Constitucion de la Nacion Argentina, Comentada y Concordada”, op. Cit. pag. 535.
325 Cassagne ha explicado con claridad el tema: “En los paises iberoamericanos ha prevalecido el
sistema judicialista que confia a jueces encuadrados en la organizacion judicial el conocimiento de
las causas contencioso administrativas, lo cual ha sido consagrado en normas de rango
constitucional” CASSAGNE, Juan Carlos, “La Justicia Administrativa en Iberoamérica”, op. Cit.,
pag. 79.
326 Corte IDH, 28/08/2014, “Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. RepuUblica
Dominicana”.
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el &mbito de su competencia “todas las autoridades y organos de un Estado Parte en la

Convencion tienen la obligacion de ejercer un ‘control de convencionalidad.”?

El control de convencionalidad impacta en la actividad de las Administraciones
Publicas porque ellas han de ajustar su comportamiento a la convencionalidad, principio de
juridicidad amplio. El salto de legalidad a juridicidad de nuestras Administraciones Publicas
impact6 en la evolucion del control judicial®®. Y ahora es el tiempo de un nuevo salto
cualitativo en ese control tanto interno de las Administraciones Publicas como externo de
orden materialmente judicial, propio del poder judicial y de otros 6rganos que despliegan tal
actividad.

Al explicar el modelo actual del Derecho Administrativo de los Estados Unidos,

Stewart?® afirma:

“Las funciones del Derecho Administrativo van por tanto mas alla de lo que
era su nacleo originario, consistente en asegurar el cumplimiento de legalidad,
y se extienden ahora a asegurar un objetivo mas ambicioso, como es el de
fomentar la capacidad de dar respuesta y, de garantizar también la rendicion

de cuentas, ante los intereses y los valores sociales.”
Previo a ello explica:

“(...) El ntcleo del Derecho Administrativo de EE.UU. persigue garantizar el
imperio de la ley (el Estado de Derecho, o rule of law), el respeto a los
derechos de los individuos, y la proteccidn de la libertad y de la prosperidad
de los ciudadanos, sirviéndose para ello del procedimiento administrativo y
del control judicial, a fin de que las agencias actten en el marco de los limites

constitucionalmente establecidos y dentro del ambito competencial y de las

327 Caso Corte IDH, “Masacre de Santo Domingo ™, 0p. Cit., parr.142, y Caso Corte IDH, 29/05/2014,
“Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Mapuche) vs. Chile”, Fondo,
Reparaciones y Costas, parr. 427.
328 “El sometimiento no solo a la ley sino al Derecho rebasa la mera relacion del interés general con
la legalidad. Es con todo el ordenamiento juridico, encabezado por la Constitucion y, por tanto, con
los principios constitucionales y, por supuesto, con los principios generales del Derecho. El caracter
pleno del sometimiento — con el que se refuerza el cometido servicial de la Administracion - barre
de un plumazo toda inmunidad de poder” — MEILAN GIL, José Luis, “Intereses generales e interés
pubico desde la perspectiva del derecho publico espaiiol”, Revista de Direito Administrativo &
Constitucional-A&C, Nro. Especial 10 afios, Ed. Férum, Belo Horizonte, 2003, pag.178.
329 STEWART B., Richard, “El derecho administrativo de los Estados Unidos: ;Un modelo para el
derecho administrativo global?, en Kingsbury Benedict-Stewart B. Richard, “Hacia el derecho
administrativo global: fundamentos, principios y ambitos de aplicacion”, Ed. Derecho Global,
Sevilla, 2016. pags. 218-2109.
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potestades que les hayan sido atribuidos por parte del legislador...En las
Gltimas décadas, el Derecho Administrativo de los EE.UU. ha ampliado su
alcance y funciones desarrollando un Derecho Administrativo que se basa en
el modelo de representacion de intereses ( interest-representation model ). En
su virtud, se han elaborado nuevos criterios procedimentales méas inclusivos y
se ha fomentado la transparencia en la elaboracién de las resoluciones
administrativas y de las normas reglamentarias. También se ha ampliado el
derecho a participar en los procedimientos de toma de decisiones y se ha
incrementado el alcance del control judicial, lo que permite el acceso a los
tribunales de una amplia gama de intereses sociales y econdmicos que van
maés alla de los directamente afectados por la regulacién de que se trate. El
alcance del control judicial se ha extendido para englobar, ademas, el
enjuiciamiento sustantivo del ejercicio de potestades discrecionales de las

agencias (...).”

Ello asi en tanto las Administraciones Publicas se encuentran atravesadas por el
moderno constitucionalismo: aplicacion, interpretacion e impregnacion constitucional al

obrar de nuestras Administraciones Publicas.

Al ser simétrico lo constitucional con lo convencional, es claro que ese orden
interno hoy esta atravesado por el del orden de la convencionalidad. En efecto no puede
aceptarse uno y rechazarse el otro, exigirsele a uno requisitos y efectos de su ejercicio
diversos al otro. Se fortalecen y debilitan reciprocamente. El control de convencionalidad y
el de constitucionalidad son conectores a nuestro criterio que permiten sostener la mirada

sistémica en una multiplicidad de subsistemas.

De alli que nuestras Administraciones Publicas aplican, interpretan y son expresion
de la impregnacion de la convencionalidad. Ellas aplican el PSICR e internalizan estandares
de buena fe de manera consistente con los criterios expresados por los érganos y organismos
que aplican e interpretan en el sistema internacional. La tarea de las Administraciones
Publicas es constitucional y convencional. Aplica de oficio los parametros de los derechos
humanos ya que internamente su principio de oficialidad junto a la funcién tuitiva preventiva

propia del PSJCR asi lo indican.

Ello interpela a las Administraciones Publicas a adoptar distintas medidas dentro

del margen de su propia competencia para lograr en tiempo oportuno y de manera razonable
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la adopcién de medidas que: a) promuevan y protejan los derechos fundamentales, b)

prevengan posibles futuras responsabilidades internacionales.

[11.2.5.- La aplicacion interna de la convencionalidad supone nuevas

consecuencias interpretativas para las Administraciones Pablicas

Como es sabido, es habitual aceptar y reconocer una notable ampliacién de
derechos y de regimenes protectorios de la dignidad de las personas junto al ensanche del
deber de garantias y de responder de los paises en cada subsistema regional al menos de

derechos humanaos.

La practica interpretativa evolutiva, de derechos cruzados®*® y/o de derechos
implicitos permite alumbrar derechos y garantias no previstos “visiblemente”. También
aparecen nuevos contenidos autonomos de determinados derechos que en principio estan

integrados dentro de otros.

El control de convencionalidad importa la apariciobn de una nueva garantia
ciudadana, mas alla de ser una obligacion asumida por los Estados con fundamento en el

principio evolutivo.

Nuestro propio sistema constitucional argentino y latinoamericano se caracteriza
por iluminar derechos y garantias, que en principio no percibimos contenidos expresamente
en las constituciones. Los derechos implicitos, la necesidad que todo derecho sea protegido
y promovido por una garantia, y la interpretaciéon cruzada de los derechos, son algunos de
los anclajes constitucionales y convencionales que han tornado en habitual la presencia de
derechos y garantias que no existian en su enunciacién expresa. En este sentido el control de
convencionalidad interno viene a ratificar esa tradicién constitucional y convencional

latinoamericana.

Segun hemos explicado el principio evolutivo de los derechos humanos posee sus
consecuencias en el ambito de aplicacion de las propias Administraciones Publicas. Aqui el

principio de juridicidad®' es expresiébn de aquel principio, posicionando a las

330 Esto ha sido explorado intensamente por la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos

Humanos, por ejemplo, en la proteccion ambiental.

331 Sobre el principio de legalidad y de juridicidad sugerimos ver por todos, CASSAGNE, Juan Carlos

“El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa”, Ed. Marcial

Pons, Buenos Aires, 2009. Afirma Delpiazzo “(...) cobra especial significacion la servicialidad de la
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Administraciones Publicas a interpretar evolutivamente. Claro, siempre dentro de sus
ambitos competenciales. Desde alli es exigible a las Administraciones Publicas una
interpretacion evolutiva en sus propios ambitos competenciales, siendo una de entre otras

consecuencias la tutela de derechos que “superficialmente” no se encuentran tutelados.

A este fendbmeno nosotros lo denominamos derecho a nuevos derechos (y
garantias)®?, como expresion de ese principio evolutivo expresado materialmente en la
competencia preventiva de las Administraciones Pablicas. Esto es el derecho a poder
alumbrar interpretativamente nuevos derechos y garantias, proteccion y aseguramiento de

aquellos, que en apariencia no estan previstos.

Algunas construcciones en este punto de la Corte IDH han sido:

1. El derecho autébnomo al medio ambiente.

La construccion al ambiente sano como derecho autbnomo, ha sido uno de los

nuevos derechos alumbrados por la Corte IDH. Sobre el tema ya nos hemos extendido.

Administracién que proviene de su propia etimologia ya que la palabra “administrar” proviene del
latin “ad”y “ministrare”, que significa “servir a”. Quiere decir que la propia génesis de la palabra
esta poniendo de relieve el caracter servicial de la Administracion para la procura del bien comdn,
entendido como el conjunto de condiciones de la vida social que posibilitan a los individuos y a las
comunidades intermedias que ellos forman el logro mas pleno de su perfeccion” -DELPIAZZO,
Carlos E., “La Constitucion como fuente principal del Derecho Administrativo uruguayo”, Revista
de Direito Administrativo & Constitucional-A&C, Nro. Especial 10 afios, Ed. Férum, Belo Horizonte
2003, pag.83.
332 Sobre la creacion pretoriana de garantias, y que nosotros hemos llamado derecho a nuevos
derechos y garantias, Lorenzetti ha explicado: “Cuando el bloque de constitucionalidad descripto
como norma de reconocimiento y como fuente de ordenamiento describe una garantia procesal y el
Congreso no la ha desarrollado en una legislacion, la Corte Suprema de Justicia — argentina — declaro
que es posible crearla en el caso. Este proceso es de “integracion” y no sélo de “interpretacion” de
la norma. El primer paso se dio cuando el tribunal interpretd que la operatividad de las normas de la
Constitucion permitia crear la “accion de amparo” en proteccion de derechos individuales ...El
segundo paso se dio cuando la Corte consideré6 que podia aplicar el “derecho de réplica™ si esta
previsto por un tratado de derechos humanos, aunque no esté una ley que lo implemente, porque las
garantias constitucionales son directamente operativas y el juzgador debe suplir las omisiones del
legislador (...) El tercer paso ocurre cuando recientemente la Corte, utilizando el mismo principio de
la operatividad de las garantias constitucionales , dispone que se puede hacer lugar a una accién
colectiva orientada hacia la proteccién de los derechos individuales homogéneos. La Corte aplica,
una vez mas, inveterada doctrina segun la cual alli donde hay derecho hay un remedio legal para
hacerlo valer toda vez que sea desconocido; principio del que ha nacido la accién de amparo, pues
las garantias constitucionales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar en la
Constitucion e independientemente de sus leyes reglamentarias, cuyas limitaciones no pueden
constituir obstaculo para la vigencia efectiva de dichas garantias” — LORENZETTI, Ricardo Luis,
“Justicia Colectiva”, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2010, Buenos Aires, pags. 82-83.
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2. El derecho a la identidad. Ha dicho sobre el tema la Corte IDH?333;

“La Corte ha establecido que el derecho a la identidad puede ser
conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y caracteristicas
que permiten la individualizacion de la persona en sociedad y, en tal sentido,
comprende varios otros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y
las circunstancias del caso. La identidad es un derecho que comprende varios
elementos, entre ellos y sin animo de exhaustividad, la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares. Si bien la Convencién Americana no se
refiere de manera particular al derecho a la identidad bajo ese nombre
expresamente, incluye sin embargo otros derechos que lo componen. Al
respecto, la Corte recuerda que la Convencion Americana protege estos
elementos como derechos en si mismos. No obstante, no todos estos derechos
se veran necesariamente involucrados en todos los casos que se encuentren
ligados al derecho a la identidad. El derecho a la identidad no puede reducirse,
confundirse, ni estar subordinado a uno u otro de los derechos que incluye, ni
a la sumatoria de los mismos. Ciertamente el hombre, por ejemplo, es parte
del derecho a la identidad, pero no es su Unico componente. Este derecho esta
intimamente ligado a la persona en su individualidad especifica y vida privada,
sustentadas ambas en una experiencia histérica y biolégica, asi como en la
forma en que se relaciona con los demas, a través del desarrollo de vinculos

en el plano familiar y social.”

3. El derecho autbnomo a la salud.

La Corte IDH ha considerado que el derecho a la salud es un derecho protegido por
el art. 26 del PSJCR, derecho respecto del cual, sea en la esfera privada como en la publica,
el Estado tiene el deber de asegurar todas las medidas necesarias a su alcance, a fin de

garantizar el mayor nivel de salud posible, sin discriminacion.’*

333 Corte IDH, “Ramirez Escobar y otros”, op. cit.
334 Corte IDH, 08/03/2018, “Poblete Vilches y otros vs. Chile”. La evolucioén del reconocimiento al
derecho auténomo a la salud como DESCA y su relacion con otros derechos se puede ver en: Corte
IDH, “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Nro. 28 :
Derecho a la salud”, Corte Interamericana de Derechos Humanos y Cooperacion Alemana (Gl2),
San José, C.R. : Corte IDH, 2020
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo28.pdf, ultima consulta 18/08/20.
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4. La garantia de la tutela administrativa efectiva.

Abordaremos en detalle en apartado especifico méas adelante. Adelantamos que es
una clara expresion de la actividad preventiva de las Administraciones Publicas aplicada

mediante el control de convencionalidad interno.

5. La garantia del control de convencionalidad.

Esta ha sido abordada a lo largo de la Parte Primera de nuestra investigacion. Claro
ejemplo de como desde el principio evolutivo se permite el surgimiento, no solo de nuevos

derechos, sino también de nuevas garantias.

6. El derecho autdnomo a la seguridad social.

La Corte considero al derecho a la seguridad social protegido en el art. 26 del
PSJCR. Postul6 que el derecho a la seguridad social tiene como finalidad asegurar a las
personas una vida, salud y niveles econémicos decorosos en su vejez, o ante eventos que las
priven de su posibilidad de trabajar; es decir, en relacion con eventos futuros que podrian

afectar el nivel y calidad de sus vidas.®*

7. Derecho comun de los derechos humanos.

También se ha incorporado, ya en términos mas generales, la proteccion de las
personas por una suerte de un derecho comun de los derechos humanos, a partir de considerar
la jurisdiccion de la Corte IDH como habilitada a interpretar y aplicar el resto de los tratados

de derechos humanos.

35 Corte IDH, 06/03/2019, “Muelle Flores vs. Peru”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, parr. 176 (por cuatro votos positivos y dos negativos). Resulta muy
interesante el VVoto razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor Poisot.
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Asi ha sostenido al tiempo de emitir su opinion respecto de la proteccion ambiental:

“En suma, al dar respuesta a la presente consulta, la Corte actia en su
condicién de tribunal de derechos humanos, guiada por las normas que
gobiernan su competencia consultiva y procede al andlisis estrictamente
juridico de las cuestiones planteadas ante ella, conforme al derecho
internacional de los derechos humanos teniendo en cuenta las fuentes de
derecho internacional relevantes. Al respecto, corresponde precisar que el
corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos se compone
de una serie de reglas expresamente establecidas en tratados internacionales o
recogidas en el derecho internacional consuetudinario como prueba de una
practica generalmente aceptada como derecho, asi como de los principios
generales de derecho y de un conjunto de normas de caracter general o de soft
law, que sirven como guia de interpretacion de las primeras, pues dotan de
mayor precision a los contenidos minimos fijados convencionalmente.

Asimismo, la Corte se basara en su propia jurisprudencia.”?3¢

Aquello que realiza la Corte IDH es realizar una interpretacion sistematica,
teleoldgica y evolutiva, recurriendo al corpus iuris internacional en la materia que se trate
en concreto para dar contenido especifico al alcance de los derechos tutelados por el PSICR

y asi derivar el alcance de las obligaciones especificas de cada derecho.3”

La Corte IDH refiere al corpus iuris internacional de los derechos humanos, el que
definio ya desde la OC. 16/99%# y reafirmé con posterioridad tanto en su funcion contenciosa

como consultiva:

“El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y
efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones).
Su evolucion dinamica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho
Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este Gltimo

para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus

336 OC 23/17, op. cit.

337 Conforme argumentacion Corte IDH, “Poblete Vilches ”, op. cit.

338 OC. 16/99, 01/10/1999, “El derecho a la informacion sobre la Asistencia consular en el marco

de las garantias del debido proceso legal”, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, parr. 115.
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respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio
adecuado para considerar la cuestién sujeta a examen en el marco de la
evolucion de los derechos fundamentales de la persona humana en el derecho

internacional contemporaneo”.

Si bien el concepto adquiere importancia para el Derecho internacional de los
derechos humanos, genera resistencia en el proceso dialégico con los Estados en el marco
del control de convencionalidad. Es que el concepto incluye instrumentos vinculantes y no
vinculantes para los Estados, el consenso pareceria encontrarse en el concepto de corpus

iuris interamericano de los derechos humanos.

Ahora bien, el corpus iuris internacional de los derechos humanos, comprensivo de
instrumentos vinculantes y no vinculantes para los Estados, ha sido empleado a través de lo
que se denomina “interpretacion autorizada”, los instrumentos no vinculantes lo fueron en
la interpretacion de los vinculantes®®. En otras palabras, en el SIDH se recurre a instrumentos
en sentido amplio, tanto vinculantes como no vinculantes para los Estados, integrandolos en

la interpretacion de los derechos humanos reconocidos en el SIDH.

Ello importa una notable ampliacién de derechos y de regimenes protectorios de la
dignidad de las personas, y un importante ensanche del deber de garantias y de responder de
los Estados miembros.

Nos parece oportuna en este punto la reflexion de Cassese3*:

“La jurisdiccion se halla limitada por el Tratado por el que se crea el Tribunal.

Sin embargo, el tratado no limita el &mbito del Derecho aplicable (al contrario,

339 Son muchos los ejemplos donde en el SIDH se invoca el corpus iuris internacional. Uno de ellos
se corresponde en materia de Comunidades indigenas donde fue aplicado el convenio 169 OIT
incluso a Estado no signatarios como es el caso de Belice. En el Caso de la “Comunidad Indigena
“Yakye Axa”, op. cit., parrs. 127y 130, la Corte IDH considerd a los efectos de interpretar el alcance
del derecho de propiedad comunitaria, y de los derechos a la vida y al debido proceso y a la proteccién
judicial, el Convenio 169 OIT (en el caso de Paraguay el convenio habia sido ratificado y se
encontraba en vigor). El tema se puede ampliar en COURTIS, Christian, “Apuntes sobre la
aplicacién del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos indigenas por los Tribunales de América
Latina ”, Sur — Revista Internacional de Derechos Humanos, Afio 6, Nro. 10, Sdo Paulo, 06/2009,
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r23739.pdf Gltima consulta 03/09/2020. Ejemplos en materias
maltiples se pueden consultar en O’DONNELL, Daniel, “Derecho internacional de los derechos
humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano”, Oficina
en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ed. Primera,
Bogota, 04/2004.

340 CASSESE, Sabino, “El Derecho Global. Justicia y Democracia mds alla del Estado”, Ed.
Editorial Derecho Global, Sevilla 2010, pag. 257.
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en ocasiones el mismo Tratado hace una regulacion expansiva del Derecho
aplicable, disponiendo la aplicabilidad de otras normas de Derecho
Internacional que no resulten incompatibles con el tratado). Por tanto, los
jueces recurren a principios extraidos del Derecho Internacional general, de
otras convenciones internacionales, o incluso de tradiciones constitucionales
0 legislativas estatales. Por esta via introducen principios comunes en los
distintos regimenes reguladoras globales, como los de respeto a concretos
derechos fundamentales (derechos humanos), el principio de legalidad, el
principio de proceso debido, de obligacion de motivar las decisiones,

transparencia, “justiciabilidad” (derecho a una tutela judicial efectiva)”.

8. A la alimentacion adecuada y al agua.

En reciente fallo la Corte IDH reconoce con anclaje en el art. 26 del PSICR, en
relacion con el art. 1.1 del mismo tratado a la alimentacion y al agua como derechos

protegidos. Sefalo:

“Los Estados tienen el deber no solo de respetar, sino también de garantizar el
derecho a la alimentacion, y debe entenderse como parte de tal obligacion el
deber de “proteccion” del derecho, tal como fue conceptuado por el Comité
DESC: “la obligacion de proteger requiere que el Estado Parte adopte medidas
para velar por que las empresas o los particulares no priven a las personas del

acceso a una alimentacion adecuada”.
Con relacion al agua indico:

“El derecho al agua se encuentra protegido por el articulo 26 de la Convencion
Americana. Ello se desprende de las normas de la Carta de la OEA, en tanto
las mismas permiten derivar derechos de los que, a su vez, se desprende el
derecho al agua 218. Al respecto, baste sefialar que entre aquellos se
encuentran el derecho a un medio ambiente sano y el derecho a la alimentacion
adecuada, cuya inclusion en el citado articulo 26 ya ha quedado establecida en
esta Sentencia, como asimismo el derecho a la salud, del que también este

Tribunal ya ha indicado que esta incluido en la norma.”34

341 Corte IDH, “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra)”, Op. Cit.
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Sin embargo, la sentencia fue fallada por tres votos a favor, incluido el Presidente,

y tres votos en contra, por lo cual la doctrina que emerge no se encuentra consolidada.

9. Derecho a la ciudad.

Por nuestra parte, hemos sugerido en tal linea evolutiva el posible anclaje en el
PSJCR del denominado “derecho a la ciudad”, el cual emerge como un valor moderno en
estos tiempos actuales, dentro de una perspectiva social y compuesta por diversas

dimensiones.

Representa un nuevo paradigma, un nuevo marco politico filoséfico de como

percibir, pensar y comprender la ciudad y la urbanizacion.

Es, la ciudad, un espacio colectivo culturalmente rico y diversificado que pertenece
a todos sus habitantes y donde todas las personas tienen derecho a la ciudad sin
discriminaciones. En tal espacio se promueven las condiciones de habitat que hacen a la
dignidad de las personas y la sostenibilidad social, econdmica y ambiental en una perspectiva
colectiva de la ciudadania.

En algan punto central, se trata del estudio de la ciudad a escala humana entendida
a esta como la realizacion individual, colectiva y social de la persona bajo las condiciones

gue aseguren su buen vivir.

Algunas de las caracteristicas de aquello que queremos tematizar bajo la expresion

derecho a la ciudad son:

a. Pese a la expresion elegida para su representacion, “derecho” a la ciudad,
el concepto no es legal. Tan solo una de sus multiples dimensiones es la legal. De alli la
necesidad de desjuridizar el concepto para no quedar atrapados erroneamente en una mirada
legalista. El derecho a la ciudad es la sintesis de diversas disciplinas, maltiples enfoques y

la concurrencia de distintas personas hacedoras.

b. Es un derecho colectivo, no parte de miradas individuales menos aln posee

anclajes individualistas.

c. Se presenta en continua construccion, no es estatico ni definitivo en su

enunciacion, aplicacion y efectos.
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d. Sintetiza la construccién de una reciproca influencia entre lo global y lo

local en un espacio colectivo de la ciudadania.

e. Asume a la ciudad como un bien comun cuyo titular es la sociedad en su

conjunto. Es el espacio de la articulacion ciudadana.

f. La ciudad es un bien comun, sus habitantes son visibilizados como
ciudadanos, antes que usuarios, clientes o administrados. Ciudadanos son todas las personas
que habitan en forma permanente o transitoria las ciudades. Todos ellos pueden y deben ser

protagonistas en la construccion del contenido de ese derecho a la ciudad.

g. Las politicas publicas de la ciudad se construyen democraticamente con la
intervencion necesaria de cada sector de la poblacion en los que impactaran. Asi, por dar un
ejemplo, se combate la pobreza, la marginalidad y las discriminaciones con y desde los

sectores afectados.

h. Expresa, si se quiere, a escala de ciudad la humanidad, sus conquistas y sus

desafios.

Esta idea de derecho a la ciudad nos interpela a adoptar miradas flexibles, abiertas

y permeables.

Es el encuentro de las diversas disciplinas en un espacio comun, la ciudad, donde
también se hacen presentes los multiples saberes de las diversas personas constituidas en
hacedoras ciudadanas. La necesidad de una fuerza articuladora de dicha multiplicidad de
disciplinas, movimientos sociales y construcciones ciudadanas aparece como un nuevo
desafio. Estamos, realmente, frente a una transformacion del orden cultural. De alli la
necesidad de viabilizar tales transformaciones mediante las politicas publicas culturales, con
diferentes propdsitos de intervencion y transformacion social. En este punto la cultura no se
limita a la gestion de eventos y espectaculos, por el contrario, se dimensiona hacia una
agenda de participacion y construccion ciudadana de esa nueva ciudad. Es un gran desafio
ciudadano y una interpelacion a los gobiernos®*? ya que deben buscar nuevas maneras de

construir, gestionar e impactar las politicas publicas que hacen al derecho a la ciudad. Es

342 \er, entre otros, MOLANO CAMARGO, Frank: “El Derecho a la ciudad: de Henri Lefebvre a
los andlisis sobre la ciudad capitalista contempordanea”’, Universidad Pedagdgica Nacional, Facultad
de Humanidades, Segunda época, Nro. 44, segundo semestre de 2016, pags. 3-19.
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este derecho a la ciudad el que creemos ver como una posible deduccion logica

interpretativa.

De regreso al derecho a la ciudad, es como hemos dicho un derecho de contenido
colectivo. Emerge en parte de la vinculacién de cada persona con su propia comunidad,
expresado en derechos y deberes que trascienden las dimensiones individualistas y
patrimonialistas de los derechos. Esto supone la limitacion de determinada zona de confort
de la dimensidn individual de los derechos hacia la realizacion solidaria de los derechos de
toda la comunidad. La limitacion de los derechos individuales emerge, en parte, de la
realizacion de otras dimensiones de los derechos de las personas. Es que el desarrollo
sostenible social, econémico y ambiental remite a la realizacion de determinadas
condiciones de desarrollo equitativas de la humanidad toda, y en especial de la comunidad a
la que pertenecen las personas. Aqui reside parte del fundamento posible del derecho a la

ciudad en el anclaje de los derechos humanos.**
Coincidimos aquello apuntado por Almudena Fernandez Carballal:

“(...) En los modelos de Estado Social que instauran las Constituciones de los
Estados miembros, se proclama como un valor y derecho fundamental la
calidad de vida es esencial para el desarrollo integral de las personas acorde
con la dignidad del ser humano. En la Constitucion espafiola, se proclama en
su art. 45. La remision al legislador para concretar su contenido esencial se
dispersa en distintos ordenamientos sectoriales. Por referencia a los servicios
esenciales de agua potable, saneamiento, energia eléctrica, las leyes sobre el
suelo o sobre el régimen del suelo y la ordenacién urbana ocupan un lugar
relevante. La calidad de vida y la cohesion social y territorial se alcanzan con
un nivel minimo y en condiciones normales de sistemas generales en el
territorio (comunicaciones, zonas verdes y espacios libres, equipamientos
comunitarios e infraestructura de servicios), a cuyo fin el Derecho urbanistico
y el Derecho de la contratacién publica habilita a la Administracion de

potestades para alcanzar una cohesion social y un estandar normal en dichos

343 Un abordaje del derecho a la ciudad con relacion a una de las personas vulnerables protegidas por
el sistema internacional de los derechos humanos, como son las personas con discapacidad, desde el
derecho espafiol, se visibiliza en GARCIA PEREZ, Marta, “El reto de una ciudad inclusiva para las
personas con discapacidad: algunas claves desde el Derecho publico espariol”, en “Los desafios del
derecho publico en el siglo XX1”, libro conmemorativo del XXV aniversario del acceso a la Catedra
del Profesor RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime (Coord.) por DEL GUAYO CASTIELLA,
ifigo; FERNANDEZ CARBALLAL, Almudena, 2019, pags. 471-498.
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sistemas de seguridad, salubridad, funcionalidad, accesibilidad y ornato
publicos. El Pilar europeo de derechos sociales expresa los principios y
derechos esenciales para el buen y justo funcionamiento de los sistemas de

bienestar de la Europa del silgo XXI”. 34

ElI PSJCR en un apartado especial de los deberes humanos expresa que las personas
poseen deberes para con toda la humanidad. Y que estos deberes limitan a los derechos de
las personas, y su conexién con el bienestar general (apdo. 2 del art. 32)*5. Pero a la
dimension universal de esos derechos, también el propio PSICR los enuncia limitados por
los deberes que cada uno posee respecto de su comunidad. Este apartado nos parece
sumamente trascendente, ya que brinda un anclaje de la efectividad de los derechos al

desarrollo de las personas en los ambitos de su propia comunidad.

Es en este contexto normativo e interpretativo que reconocemos al derecho a la
ciudad como un emergente del deber para con la comunidad que tienen las personas, el cual
se integra por los derechos enunciados en el PSJCR pero que a su vez se encuentran limitados
por los deberes de las mismas personas para con su comunidad y especialmente por las
previsiones del art. 32 inc. 2 al decir: “Los derechos de cada persona estan limitados por los
derechos de los demaés, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun,

en una sociedad democratica.”

[11.2.6.- Tutela administrativa efectiva

La tutela administrativa efectiva debe ser entendida como una expresion de la
prevencion administrativa y una consecuencia concreta de la aplicacion del control de
convencionalidad interno. Es un deber (juridicamente exigible) de las Administraciones
Publicas asegurar en todas sus actuaciones la posibilidad real, concreta y sin excepciones de

goce efectivo de los derechos fundamentales de la persona, en un plazo razonable en el que

34 FERNANDEZ CARBALLAL, Almudena, “Un aspecto de la planificacién en la contratacion
publica como garantia de la realizacion del derecho social fundamental a la calidad de vida y el
acceso a los servicios esenciales”, Anuario Iberoamericano de Derecho Administrativo Social, Nro.
1, 2018.
345 Art. 32 Deberes de las Personas: “Correlacion entre Deberes y Derechos, 1. Toda persona tiene
deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad. 2. Los derechos de cada persona estan
limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democratica”.
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se garantice el derecho a ser oido en sentido amplio para luego emitir una decision suficiente

y razonablemente fundada.

El sistema del PSJCR posee una consolidada linea argumental con estandares

sumamente interesantes que avalan tal afirmacion.
Tiene dicho que:

“El debido proceso se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse
en las instancias procesales a efectos de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado,
adoptado por cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o
judicial, que pueda afectarlos. El debido proceso se encuentra, a su vez,
intimamente ligado con la nocion de justicia, que se refleja en: a) un acceso a
la justicia no s6lo formal, sino que reconozca y resuelva los factores de
desigualdad real de los justiciables; b) el desarrollo de un juicio justo y c) la
resolucion de las controversias de forma tal que la decision adoptada se
acerque al mayor nivel de correccion del derecho, es decir que se asegure, en

la mayor medida posible, su solucién justa.”346

Para desde alli estructurar que la garantia del debido proceso recogido en su art. 8
de la tutela judicial efectiva, no solo es para procesos judiciales sino también para aquellos
otros en los cuales existe la determinacion de derechos y obligaciones, materialmente
judiciales. Mas precisamente a las decisiones de drganos administrativos a los cuales les
corresponda la determinacidn de los derechos de las personas o cuando ejerzan funciones de

caracter materialmente jurisdiccional®¥’. Para agregar que han de respetarse determinadas

346 Corte IDH, 05/10/2015, “Ruano Torres y Otros vs. El Salvador”, Fondo, Reparaciones y Costas.
En la Europa de los Derechos Humanos el derecho a un proceso equitativo se prevé en el art. 6.1
CEDH. En un interesante caso se dijo: “El articulo 6 § 1 del Convenio “consagra (...) el “derecho a
un tribunal”, del que el derecho de acceso, a saber, el derecho a recurrir a un tribunal en materia civil
s6lo constituye un aspecto” (STEDH, 21/02/1975, “Golder vs. Reino Unido”, serie A Nro. 18, pag.
18, § 36). La efectividad del Derecho a la tutela judicial exige que una persona goce de una
posibilidad clara y concreta de recurrir un acto que constituya una injerencia en sus derechos
(STEDH, 22/06/2006, “Diaz Ochoa vs. Espaiia”, Nro. 423/03, § 41)”, STEDH, 10/01/2017,
“Aparicio Navarro Reverter y Garcia San Miguel y Orueta vs. Espaiia”’, Demanda Nro. 39433/11).
347 Corte IDH, “Tribunal Constitucional”, op. cit; Corte IDH, 13/10/2011, “Barbani Duarte y Otros
vs. Uruguay”, Fondo, Reparaciones y Costas; Corte IDH, “Baena Ricardo y otros”, 0p. Cit., entre
otros posibles de ser citados.
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garantias minimas las cuales en los procedimientos de orden administrativos coinciden con
los del apdo. 2 del art. 8 del PSICR.3#

En un voto ampliado y de por mas interesante emitido por el Juez Diego Garcia-
Sayéan en el caso “Barbani Duarte y otros vs. Uruguay %, se ha resumido quizas de forma
excepcional el estado actual de la jurisprudencia de la Corte IDH:

"El aspecto esencial de lo que contiene el art. 8°, por ello, no reside, pues, en
la naturaleza de la autoridad dentro del ordenamiento constitucional del pais,
sino en lo que el procedimiento busca determinar y resolver en cuanto a
garantias a favor de la persona. Si el sentido de la norma es el de ofrecer ciertas
garantias bésicas en la determinacién de derechos u obligaciones de la
persona, parece claro que el aspecto medular y trascendente es éste, y no el de
la naturaleza de la autoridad. Este parece ser, pues, el criterio central para
establecer que es obligatorio atenerse a las exigencias del art. 8° en lo que sea
pertinente a espacios extrajudiciales. En otras palabras, es claro que la
Convencion tiene establecido que deben garantizarse los derechos de la
persona tanto en las esferas no judiciales como en las judiciales teniendo en

cuenta lo que sea aplicable a un procedimiento no judicial."

Ello se anuda con la jurisprudencia de la Corte IDH fundamentalmente desde los
casos “Tribunal Constitucional vs. Peri”y “Baena Ricardo y otros vs. Panama % por la
cual se construye una teoria expansiva de la aplicacion directa del elenco de garantias del
debido proceso legal del art. 8 del PSJCR tanto a los ambitos judiciales de los casos en que
las Administraciones Publicas son demandadas, como para los asuntos tramitados

internamente en sede de las propias Administraciones Publicas.

Lo determinante para la Corte IDH es la presencia de toda autoridad estatal que al
desplegar su actividad provoque la determinacion de derechos y obligaciones de las

personas. Tal criterio ha sido luego ampliamente consolidado por diversas decisiones.

“El principio general para la Corte IDH en la materia adquiere el siguiente

alcance: “(...) el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del

348 Corte IDH, 23/11/2010, “Vélez Loor vs. Panamd”, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, parr. y Corte IDH, 25/11/2013, “Familia Pacheco Tineo vs. Estado
Plurinacional de Bolivia”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 132.
3499Corte IDH, “Barbani Duarte y otros”, op. Cit.
350 Corte IDH, 31/01/2001, “Tribunal Constitucional vs. Perui”, Fondo, Reparaciones y Costas; y
Corte IDH, “Baena Ricardo y otros” op. cit.
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art. 8 de la Convencidn se aplica a los 6rdenes mencionados en el numeral 1
del mismo art., o sea, la determinacion de derechos y obligaciones de orden
“civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Esto revela el amplio
alcance del debido proceso; el individuo tiene el derecho al debido proceso
entendido en los términos del art. 8.1 y 8.2, tanto en materia penal como en

todos estos otros 6rdenes.”%!

En este sentido la Corte IDH asume y proyecta interpretativamente en forma
correcta la clausula abierta del art. 8 del PSICR que lo diferencia de su similar Europeo®? en
doble direccion: respecto a la autoridad que debe aplicar en plenitud la garantia del debido
proceso como a la naturaleza del derecho u obligacién cuya determinacion efectGa dicha
autoridad. El principio evolutivo ya aludido junto al pro homine son conjugados por la Corte
IDH a fin de ampliar derechos y no restringirlos con interpretaciones que contrarien la
clausula de clausura contenida en el art. 29 PSJCR. Ampliamos esta idea, antes de continuar
con los alcances del art. 8 del PSJCR.

Aparece la “norma de clausura” del sistema de proteccion de los derechos humanos
contenida en el art. 29 del PSJCR como un dato claramente diferencial. La dignidad de la
persona resume el objeto y fin del mismo ordenando al intérprete orientar su labor en el
sentido mas favorable al destinatario de la proteccién internacional. En esa tarea, el PSICR

presenta una norma no solo novedosa sino de indudable valor sistémico: el art. 29.

31 Corte IDH, “Baena Ricardo y otros”, op. cit.
32 os alcances del apdo. 8 del PSJCR - proceso equitativo - en amplias competencias judiciales y
en las propias sedes de las Administraciones Publicas como ejemplo de la interpretacion evolutiva,
tuvo en Espafa su crisis respecto del trdmite por ante el Tribunal Constitucional, luego en parte
superado. Alli el TEDH, previo calificar de “Tribunal” a este, proyectd “(...) las exigencias que, en
virtud del art. 6.1. el CEDH, resultan aplicables al resto de los drganos jurisdiccionales ordinarios —
(STEDH, 23.06.1993, “Ruiz vs. Espaiia”). Luego ya llegaria por reforma Ley Organica del Tribunal
Constitucional — Ley Organica 6/2007 en nuevo art. 37.2 pero ya en todo caso en que exista una
cuestion de inconstitucionalidad. Recogiendo de esta manera el criterio del TEDH sobre la aplicacion
del art. 6.1 - garantias proceso equitativo - a los procesos por ante el Tribunal Constitucional. Tal
como lo explica en esos términos VIDAL FUEYO, Maria Del Camino al comentar la sentencia
indicada en la obra colectiva “Conflicto y dialogo con Europa. Las condenadas a Espafia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, GUIRAO; BELAIDEZ ROJO; SANCHEZ TOMAS,
(Coords), Ed. Thomson Reuters Civitas, 2013, Espafia, pag. 150.
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Ese precepto fija las “normas de interpretacion” del PSJCR, de acuerdo con las

cuales ninguna disposicion de ese instrumento puede entenderse en el sentido de:

a) permitir la supresion del goce y ejercicio de un derecho reconocido en el
PSJCR;
b) permitir una limitacion de ese goce y ejercicio en mayor medida a la

permitida por el PSICR,;

C) limitar el goce y ejercicio de un derecho reconocido por la normativa interna;

d) limitar el goce y ejercicio de un derecho reconocido por cualquiera de los

Estados parte;

e) limitar el goce y ejercicio de un derecho reconocido en otra Convencién en

que sea parte cualquiera de los Estados sometidos a la primera;

f) excluir otros derechos y garantias que sean inherentes al ser humano;

9) excluir otros derechos y garantias que se deriven de la forma democratica

representativa de gobierno;

h) excluir o limitar el efecto de la Declaracion Americana de Derechos y

Deberes del Hombre;

1) excluir o limitar el efecto de actos internacionales de igual naturaleza a la

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

La disposicion transcripta posee una importancia mayuscula, en tanto opera como

una “clausula de cierre” para el intérprete que impide la existencia de lagunas en el SIDH.

Al respecto, ha destacado la Corte IDH: “(...) la redaccion de esta disposicion esta

hecha con el criterio central de que no se entienda que la misma tuvo por objeto, de alguna
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manera, permitir que los derechos y libertades de la persona humana pudieran ser suprimidos

o limitados, en particular aquellos previamente reconocidos por un Estado.”?

En consecuencia, ante el conflicto normativo siempre debemos tener presente que

debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana.*

Ello se desprende de aquel principio inherente a la naturaleza misma de los derechos
humanos que obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran o amplian y
restrictivamente las que los limitan o restringen. Este criterio fundamental, principio pro
homine del derecho de los derechos humanos, conduce a la conclusion de que su exigibilidad

inmediata e incondicional es la regla, y su condicionamiento la excepcion.3s®

Tal razonamiento unido a determinados principios del sistema de derechos
humanos, nos indican con plena certeza la existencia de un nucleo fuerte de garantias y
derechos del PSJCR que se aplican en forma transversal e integral en toda actuacion estatal
que determine derechos y obligaciones.

Dos de los principios, entre otros, que dan sustento son:

a)  Pro homine: el cual refiere a la obligacion del intérprete en orientar su labor
en el sentido mas favorable al destinatario de la proteccion internacional.

Ello es asi en tanto la proteccidn a los derechos humanos parte de la afirmacion de
la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser
legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico, esferas individuales que el
Estado no puede vulnerar o en las que solo puede penetrar limitadamente®s¢. Se trata de
preferir la interpretacién que mas derechos acuerde al ser humano.

El pro homine resulta un criterio hermenéutico, esencial para la comprension

integral de cualquier ordenamiento que asegure derechos fundamentales y posee una especial

353 Corte IDH, OC 4/84, 19/01/1984, “Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion”.
34 El art. 53 del Convenio Europeo establece que “Ninguna de las disposiciones del presente
Convenio sera interpretada en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y
libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte
Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta sea parte”. A partir de tal disposicion, la
Corte de Estrashurgo ha entendido que el Tratado de Roma refuerza, de acuerdo al principio de
subsidiariedad, la proteccién brindada a nivel nacional pero nunca la limita (STEDH, 12/04/2005,
“Shamayev y Otros vs. Georgia y Rusia”).
355 OC 7/86, cit. op., opinién separada del juez Piza Escalante.
356 OC. 6/86, op. cit.
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dimensién desde la consagracion de los tratados de derechos humanos, en tanto instrumentos
pensados para tutelar a la persona y no para regular relaciones entre Estados.

Es que la proteccion de los derechos humanos parte de la afirmacion de la existencia
de ciertos atributos inviolables de la persona, que no pueden ser legitimamente
menoscabados por el ejercicio del poder publico, el cual posee naturaleza instrumental frente
a ellos. En la proteccion de los mismos esta necesariamente comprendida la nocién de
restriccion al ejercicio del poder estatal, porque el sistema mismo de los tratados “esta
dirigido a reconocer derechos y libertades a las personas y no a facultar a los Estados para
hacerlo.”s

En el ambito americano, el principio comentado tiene sustento normativo especifico
en los arts. 29 y 30 de la Convencion, entendiendo su Corte que, especialmente la primera
disposicion “prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos™ de resultas de lo cual “si
a una situacion son aplicables dos normas distintas, debe prevalecer la norma mas favorable
a la persona humana.”ss®

Esto significa que, si alguna ley del Estado u otro tratado internacional del cual
aquel sea parte otorgan una mayor proteccion o regulan con mayor amplitud el goce y
ejercicio de algun derecho o libertad, debera aplicarse la norma méas favorable para la tutela
de los derechos humanos. El intérprete siempre debe elegir la alternativa més favorable para
la tutela de los derechos®?°, y ello alcanza tanto a la seleccidn de la norma aplicable al caso,
cuanto, al modo de interpretarla, vedando que de las diferentes opciones se adopte para la
resolucién de un asunto aquella que menor grado de resguardo depara al individuo.

b)  Evolutivo: el sentido, tal como ya lo hemos explicado, es brindar a la persona
un instrumento mas de tutela.

El abordaje evolutivo, desde el cual el objetivo del intérprete del PSJICR debe ser el
de ampliar su zona de proteccion, es el que en definitiva se desprende de una lectura

armonica de los arts. 1, 2 y 29 de la Convencion Americana.

Es en este contexto sisttmico de la convencionalidad y del orden moderno
constitucional que corresponde tematizar proyecciones a determinadas areas que integran la
actividad administrativa como expresion de la efectiva aplicacion en el obrar estatal

direccionado a determinar derechos y obligaciones.

%7.0C. 7/86, op. cit.
358 OC. 18/03, op. cit
359 Corte IDH, 08/11/1999, “Baena, Ricardo y Otros vs. Panama”, Excepciones Preliminares.
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Retomando el elenco de garantias previstas en el art. 8 del PSJCR se aplican en los
ambitos judiciales a todas las materias: en este punto la justicia en términos de organizacién
judicial integralmente queda atrapada por la normativa del PSJCR en materia de garantias
no pudiendo véalidamente oponer determinada competencia en razén de la materia para

justificar la no aplicacion del PSJCR a determinadas zonas del poder.

Ello comporta un dato diferencial con la Europa de los derechos humanos, ya que
expresamente el art. 8 del PSCRJ posee una clausula abierta al expresar que las garantias se
aplicaran a las materias civiles, laborales, penales y de cualquier otra naturaleza. Esta
expresion es la que ha permitido acertadamente a la Corte IDH entender que dichas garantias
son atraidas por ante cualquier proceso judicial en que se determinen derechos y obligaciones

con independencia de la materia y su regulacion en el sistema interno.

La Corte IDH en este punto se muestra coherente en ampliar derechos y garantias
bajo la premisa general de que estos no pueden estar limitados o subordinados a cuestiones
organizacionales internas del poder. Excluir de la aplicacién del orden de las garantias a
determinada actividad estatal bajo la excusa de ser materia penal, administrativa, civil,
laboral, ambiental, de la seguridad social, entre otras posibles de enunciar, importaria

contrariar la letra y espiritu del PSICR.

También, la Corte IDH, ha construido su idea de la inoponibilidad de la
organizacion del poder interno estatal frente a la vigencia de los derechos fundamentales y
sus garantias. Ha explicado que el Estado parte no puede alegar razones de derecho interno
para dejar de tomar medidas firmes, concretas y efectivas en cumplimiento de las medidas
ordenadas ni alegar la descoordinacidn entre autoridades federales y provinciales para evitar

la ocurrencia de nuevas violaciones.

La unidad del obligado internacional impone relativizar la multiplicidad federal
porque mas alld de la estructura unitaria o federal, del Estado parte en el PSJCR, ante la
jurisdiccidn internacional es el Estado como tal el que comparece ante los érganos de
supervision de aquel tratado y es este el Unico obligado a adoptar las medidas. La falta de
adopcion por el Estado de las medidas compromete la responsabilidad internacional del

mismo3®, Y ello es coherente en la sistematica internacional ya que el objetivo convencional

360Corte IDH, 30/03/2006, “Las Penitenciarias de Mendoza ”, Resolucién de Medidas Provisionales.
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es asegurar el goce uniforme —evitando tratos diversos- de la sustancia de los derechos

fundamentales.

La multiplicidad de regulaciones propia del federalismo parece encontrar un limite
en la necesidad de nivelar las materias que involucren a esos derechos fundamentales. La
distribucidn territorial del poder puede explicar la articulacion de competencias entre las
distintas jurisdicciones internas, mas carece de aptitud alguna para justificar tratos
diferenciales entre personas del mismo Estado en lo que a los estandares minimos de

derechos refiere.

En suma, es inoponible a la vigencia y eficacia del sistema de derechos humanos y
en particular de los efectos del art. 8 tanto la distribucion territorial del poder como, en
aquello que hace a la justicia, la division en materias bajo las cuales se conocen y resuelven

las causas el poder judicial.

En un segundo momento de la evolucidn esta vision ampliada, aunque acotada a
espacios organicamente judiciales, cederd y se abrird hacia una nueva e interesante discusion
en el mundo de los derechos humanos: la aplicacion a espacios externos a lo organico
judicial, con independencia de la sustancia del derecho afectado, como son a los sectores
materialmente judiciales, las Administraciones Publicas, los tribunales especiales
constitucionales, politicos y en general a toda otra actividad de la autoridad pablica que
esencialmente determine derechos y obligaciones. En este Ultimo aspecto, la aplicacion del
art. 8 del PSJCR a todas las materias y respecto a todas las autoridades publicas en la medida
que se trate de una actividad estatal que determine derechos y obligaciones, es una

interpretacion coherente en la mirada de los derechos y el poder por parte de la Corte IDH.

Y aparece asi impactado el procedimiento interno de las Administraciones Publicas
el cual habra de ser una expresion del art. 8 del PSJCR, esto es un actuar administrativo que

se resuelva dentro de los bordes de la tutela administrativa efectiva.

La Corte IDH%* ha confirmado una vez mas su posicion en el tema al explicar:

“Si bien el art. 8 de la Convencion Americana se titula “Garantias Judiciales”,

su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino el

361 Corte IDH, “Del Tribunal Constitucional (Camba Campos y Otros)”, op. Cit.
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conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales” a
efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier
tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus derechos. Ya la Corte
ha dejado establecido que a pesar de que el citado art. no especifica garantias
minimas en materias que conciernen a la determinacion de los derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter, el
elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo precepto
se aplica también a esos Ordenes y, por ende, en ese tipo de materias el
individuo tiene también el derecho, en general, al debido proceso que se aplica
en materia penal. De conformidad con la separacién de los poderes publicos
que existe en el Estado de Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete
eminentemente al Poder Judicial, otros 6rganos o autoridades publicas pueden
ejercer funciones del mismo tipo. Es decir, que cuando la Convencién se
refiere al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal
competente” para la “determinacion de sus derechos”, esta expresion se refiere
a cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a
través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas.
Por la razdn mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del
Estado que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la
obligacién de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso

legal en los términos del art. 8 la Convenciéon Americana.”

En aquello que se refiere a la actividad de las Administraciones Pdblicas se
encuentran eclipsadas por la plena y directa aplicacién tanto al asunto administrativo
tramitado por ante ellas, como al posterior caso judicial, del elenco de garantias del art. 8vo
del PSJCR. Ello se desprende certeramente de la letra del PSJCR, asi como de la propia
jurisprudencia ya consolidada en este punto por parte de la Corte IDH segin venimos

exponiendo.

La justicia de los derechos humanos del PSJCR ha consolidado aquella idea nacida
del principio evolutivo interpretativo de llevar a la zona de las Administraciones Plblicas la
aplicacion de las garantias del art. 8. Estas han avanzado en los regimenes latinoamericanos
hacia la mayor intervencion en los derechos ciudadanos; parece por ello l6gico y acertado
requerir la necesaria vigencia del debido proceso legal en la toma de decisiones

administrativas en sentido amplio.

Esta afirmacion no es menor por doble razon.
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En primer término, cabe recordar una vez mas que las Administraciones Publicas
en Latinoamérica poseen, por lo general, una fuerte presencia en la vida ciudadana y
frecuentemente los derechos de las personas se ven afectados directa o indirectamente por la
actividad administrativa. Ello es producto del fuerte presidencialismo, tal como lo hemos
expuesto, antes que parlamentarismo vigente en la mayoria de los paises alcanzados por el
SIDH. La aplicacion de las garantias del PSJCR viene a traducirse en un censor fundamental
en el control de las decisiones administrativas y por consiguiente un limite imprescindible

en el ejercicio del poder.

En segundo orden, por la incorporacion a diversos sistemas Latinoamericanos del
denominado recurso directo, esto es el control judicial de las decisiones administrativas
depositado en una segunda instancia y bajo el concepto de una revisién mas acotada que en
el resto de los casos que por regla general se ventilan por ante las primeras instancias y con
control judicial pleno. En estos casos, la doble instancia judicial como garantia deberia
indicar la necesidad de una tercera instancia que revise el control judicial efectuado por la
instancia proveniente via recurso directo®®?, cosa que a menudo no sucede ya que la tercera
instancia y Gltima por lo general lo es excepcionalisima o de resorte de control unicamente
constitucional. En estos supuestos pareciera operar la actividad llevada a cabo en sede de las
Administraciones Publicas como “primera instancia” y ello nos deberia obligar a repensar el

transitar por el &mbito administrativo bajo los principios de imparcialidad e independencia®®

362 En la materia recomendamos la obra de FEDRIANI, Pablo Gallegos, "Recursos directos. Aspectos
sustanciales y procesales"”, coleccion Thesis, Ed. RAP, Bs.As. 2008.
363 |_a Corte IDH ha explicado el alcance de la independencia especialmente en perspectiva judicial
en el caso “Del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros)”, op. cit. “(...) En efecto, en el
caso Reverén Trujillo Vs. Venezuela, el Tribunal sefial6 que el derecho a un juez independiente
consagrado en el art. 8.1 de la Convencidn solo implicaba un derecho del ciudadano de ser juzgado
por un juez independiente. Sin perjuicio de ello, es importante sefialar que la independencia judicial
no s6lo debe analizarse en relacidn con el justiciable, dado que el juez debe contar con una serie de
garantias que hagan posible la independencia judicial. La Corte considera pertinente precisar que la
violacion de la garantia de la independencia judicial, en lo que atafie a la inamovilidad y estabilidad
de un juez en su cargo, debe analizarse a la luz de los derechos convencionales de un juez cuando se
ve afectado por una decision estatal que afecte arbitrariamente el periodo de su nombramiento. En
tal sentido, la garantia institucional de la independencia judicial se relaciona directamente con un
derecho del juez de permanecer en su cargo, como consecuencia de la garantia de inamovilidad en el
cargo. Finalmente, la Corte ha sefialado que el ejercicio auténomo de la funcion judicial debe ser
garantizado por el Estado tanto en su faceta institucional, esto es, en relacion con el Poder Judicial
como sistema, asi como también en conexion con su vertiente individual, es decir, con relacion a la
persona del juez especifico. EI Tribunal estima pertinente precisar que la dimension objetiva se
relaciona con aspectos esenciales para el Estado de Derecho, tales como el principio de separacion
de poderes, y el importante rol que cumple la funcion judicial en una democracia. Por ello, esta
dimension objetiva trasciende la figura del juez e impacta colectivamente en toda la sociedad.
Asimismo, existe una relacion directa entre la dimension objetiva de la independencia judicial y el
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a fin de que la misma comporte una instancia neutral que controle y revise la afectacion a

los derechos en su propia sede.

Ello impone pensar en un nuevo disefio institucional de nuestras Administraciones
Publicas.

Pero en lo especifico de aquello que nos interesa en la presente investigacion,
supone expresar las Administraciones Publicas tanto su actividad como el procedimiento

impugnatorio ante si bajo la expresion de la tutela administrativa efectiva.

111.2.6.1.- La tutela administrativa efectiva en siete afirmaciones

1.  Deacuerdo con el art. 8 del PSJCR, al sustanciarse cualquier tipo de proceso
0 actuacion, la persona afectada tiene derecho a contar con una red de garantias minimas que
pueden dividirse en procedimentales (ser oido con las debidas garantias en un plazo
razonable) y organicas (quien oye a la persona en ese trdmite compuesto por las debidas
garantias y llevado adelante con una duracion razonable debe ser imparcial, independiente y
encontrarse dotado de competencia con anterioridad al nacimiento del caso). Es aplicable a

las Administraciones Publicas.

2.  Eltextodelart. 8 no dalugar a las polémicas que si se han generado en Europa
en relacion al tipo de derechos tutelados por la directiva del debido proceso, pues la primera
seccion de esa disposicion presenta como particularidad una clausula residual que, luego de
aludir a materias laborales o fiscales, reconduce su ambito a la proteccion de cualquier

derecho. Esta forma de delimitar el espectro de cada garantia se advierte también en los arts.

derecho de los jueces a acceder y permanecer en sus cargos en condiciones generales de igualdad,
como expresion de su garantia de estabilidad. Teniendo en cuenta los estandares sefialados
anteriormente, la Corte considera que: i) el respeto de las garantias judiciales implica respetar la
independencia judicial; ii) las dimensiones de la independencia judicial se traducen en el derecho
subjetivo del juez a que su separacion del cargo obedezca exclusivamente a las causales permitidas,
ya sea por medio de un proceso que cumpla con las garantias judiciales o porque se ha cumplido el
término o periodo de su mandato, y iii) cuando se afecta en forma arbitraria la permanencia de los
jueces en su cargo, se vulnera el Derecho a la independencia judicial consagrado en el art. 8.1 de la
Convencion Americana, en conjuncion con el derecho de acceso y permanencia en condiciones
generales de igualdad en un cargo publico, establecido en el art. 23.1.c de la Convencion Americana.”
%4 RODRIGUEZ ARANA-MUNOZ se ha ocupado temprana y profundamente sobre el tema de la
buena administracién y del buen gobierno dentro de una nueva mirada de las Administraciones
Publicas y la gestion del bien comin; ver por todos sus trabajos: “El Buen Gobierno y la Buena
Administracion de Instituciones Puiblicas”, op. Cit.
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10 y 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos®®, marcando la diferencia con
el PIDCP, seguido en este punto por el art. 6 del TEDH, que introduce en su art. 14 la
calificacion “civil” al referirse al tipo de obligaciones en cuya determinacion deben

resguardarse las garantias alli previstas.

3. La norma regional americana que en una lectura literal aparentaba la
aplicacion del elenco de garantias tan sélo a las relaciones entre el individuo y el Estado en
el ambito de un proceso judicial, por medio de la correcta interpretacion evolutiva del
precepto adquirio una nueva dimension: la intencion minima —el piso- de los redactores fue
asegurar el acceso a la justicia, pero hoy la proteccion debe extenderse a otros ambitos de
actuacion del poder cuyas decisiones poseen incidencia directa en el goce de los derechos
alli reconocidos. El principio evolutivo traccion6 hacia la aplicacion directa en el ambito de
las Administraciones Publicas las garantias del art. 8 bajo el nombre de tutela administrativa

efectiva.

4, El estandar interpretativo que sintetiza este enfoque ha sido consagrado con
extrema lucidez por la Corte IDH tal como hemos dicho al sostener que el art. 8— pese a
titularse garantias judiciales-: “(...) se aplica al conjunto de requisitos que deben observarse
en las instancias procesales, cualesquiera que ellas sean, a efecto de que las personas puedan
defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado del Estado que pueda afectar sus

derechos.”366

En efecto, si bien inicialmente la aplicacion del art. 8 se extendié al caso de ejercicio
de facultades materialmente jurisdiccionales®” la Corte IDH siguié avanzando, y llegé al
punto actual de su evolucién, en el cual aplica directamente esa norma ante el ejercicio de

funciones materialmente administrativas.368

365 Art. 10: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente

y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y

obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal” y Art. 11: “1.

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe

su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las

garantias necesarias para su defensa. 2. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el

momento de cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se

impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.”

366 Corte IDH, “Baena, Ricardo y otros”, op. cit.; Corte IDH, “Tribunal Constitucional”, op. Cit.

367 Corte IDH, “Tribunal Constitucional”, op. Cit.

368 Corte IDH, 19/09/2006, “Claude Reyes y Otros vs. Chile s/ Fondo, Reparaciones y Costas”.
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Este hito evolutivo se resume como hemos explicado en que: “(...) las garantias
minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro
procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos de las personas™® porque las
Administraciones Publicas no estan relevadas del deber que para el Estado supone el derecho

humano de obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas.

5. De esta manera, al no presentarse la limitacion en el texto respecto del tipo
de derechos protegidos, y sorteada la inicial restriccion de su vigencia al plano judicial, el
art. 8 del PSICR se nos muestra como el catdlogo de garantias bésicas exigible en el

desarrollo de cualquier actuacion estatal que pueda afectar cualquier derecho.

6. El acto de definicion de derechos u obligaciones, cualquiera sea la autoridad
de la cual emane, atrae irremediablemente en su plenitud la aplicacion directa de las garantias
del art. 8. Cualquier autoridad publica se encuentra obligada a acatarlas siempre que su
decision conlleve definir el derecho de los solicitantes, o las obligaciones de las personas.
Las Administraciones Publicas deben instrumentar procedimientos internos organicos a fin
de asegurar efectivamente la vigencia de este estandar ante cualquier actuacion que implique
dicha afectacion de derechos y obligaciones en el marco de los derechos especialmente
protegidos por el PSICR.

7. La tutela administrativa efectiva es una garantia ius fundamental que no
puede ser suspendida ni en tiempos de emergencia. Es que es una expresion del derecho al

recurso, en sentido evolutivo; por ende no puede ser suspendido en etapas de emergencias.s”

369 Corte IDH, “Baena, Ricardo y Otros”, op. Cit.
370 «E] articulo 25.1. de la Convencién contempla la obligacion de los Estados Pares de garantizar, a
todas las personas bajo su jurisdiccién, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus
derechos fundamentales. La existencia de esta garantia “constituye uno de los pilares basicos, no sélo
de la Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica”. Lo
contrario, es decir, la inexistencia de tales recursos efectivos, coloca a una persona en estado de
indefension. (...) Adicionalmente, el articulo 25 de la Convencidn se encuentra intimamente ligado
con las obligaciones generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la misma, las cuales atribuyen
funciones de proteccién al derecho interno de los Estados Partes, de lo cual se desprende que el
Estado tiene la responsabilidad de disefiar y consagrar normativamente un recurso eficaz, asi como
la de asegurar la debida aplicacion de dicho recurso por parte de sus autoridades judiciales” (CIDH,
24/08/2010, “Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay”). Esta afirmacion que efectuamos
se encuentra en concordancia con lo afirmado por la Corte IDH al expresar “(...) Relacionado el art.
8 con los arts. 7.6, 25 y 27.2 de la Convencion, se concluye que los principios del debido proceso
legal no pueden suspenderse con motivo de las situaciones de excepcion en cuanto constituyen
216



El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

[11.2.6.2.- Tutela administrativa efectiva y debido proceso

Tematizar a la tutela administrativa efectiva implica aceptar la trascendencia de
revalorizar el papel del procedimiento administrativo como instrumento de toma de

decisiones estatales y en su dimension impugnatoria.
Como tempranamente sostuvo Cassagne:

“(...) no obstante la similitud que guardan las garantias constitucionales
clasicas con la tutela judicial efectiva, esta Gltima como acontecié con la
garantia constitucional innominada del debido proceso adjetivo, se caracteriza
por su mayor amplitud no s6lo en el plano garantistico sino también en cuanto

a la proteccion del interés general en procurar una buena Administracion

proyectandose también al procedimiento administrativo™3"?,

En efecto, pareciera, en algin punto que la teoria tradicional del procedimiento
administrativo impugnatorio en especial se ha desarrollado en torno a los mecanismos de
preparacion del conflicto judicial, es decir, de los instrumentos de control a posteriori de lo
actuado por las Administraciones Publicas. Es por ello por lo que las vias impugnatorias y
reclamatorias, el agotamiento de la via administrativa y, en general, los condicionantes de la

habilitacion de la instancia judicial han sido los protagonistas en esta materia.

Sin embargo, el abordaje de este instituto no debe quedar acotado a posibilitar el
control posterior de las decisiones ya adoptadas. Por el contrario, se trata de condicionar a
priori el modo en que se toman las resoluciones administrativas, esto es, de fijar mecanismos

de prevencién a posibles afectaciones no permitidas a los derechos.

Ello sin dejar de lado que la finalidad principal en abstracto, de ese procedimiento
impugnatorio, es la correcta gestion de los asuntos administrativos desde la organizacién
vertical y piramidal de la burocracia administrativa. Insistimos, al menos desde la teoria, que
la instancia administrativa interna tiene el sentido de la revision — a fin de revocar o
confirmar — de la decision administrativa hasta por la méxima autoridad de las
Administraciones Publicas. Pese a ello, la realidad es que este procedimiento impugnatorio

en la mayoria de los paises con regimenes presidencialistas fuertes, se ha convertido en un

condiciones necesarias para que los instrumentos procesales, regulados por la Convencion, puedan
considerarse como garantias judiciales” — OC. 9/87, 06/10/1987, “Garantias Judiciales en Estados
de Emergencia (Arts. 27., 25 y 8 Convencion Americana s/ Derechos Humanos)”, Solicitada por el
Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay, parr. 30.
371 CASSAGNE, Juan Carlos, “La Justicia Administrativa en Iberoamérica™, op. cit., pag. 49.
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simple mecanismo formal para lograr llegar a la instancia judicial. Para desde alli lograr la
revision y control de una decisidn administrativa por un tercero ajeno a la relacion

Administraciones Publicas - ciudadania.

Mas alléa de ello, es importante destacar que este cambio de enfoque que genera la
tutela administrativa efectiva provoca que el procedimiento administrativo tenga una
relevancia constitucional propia y no meramente accesoria de la llegada al juez, y que por

ello sea necesario enfrentarlo al sistema de garantias instituido por los pactos internacionales.

No se trata solamente de encontrar la proteccion de esas garantias en el juez, sino
de establecer mecanismos de accidn que aseguren la validez convencional de la decision de
modo directo, de indagar en las formas necesarias para sujetar a priori la accion
administrativa a las obligaciones estatales internacionales. Esta es la expresion preventiva
ya referida de las Administraciones Publicas, cuya aplicacién convencional se logra
mediante la tutela administrativa efectiva como aplicacion concreta del control de
convencionalidad en el &mbito propio de estas. La realizacién del deber de garantia aparece
nitido.

Las Administraciones Publicas deben tener un papel propio en esta materia 'y es a
partir de la nocion de tutela administrativa efectiva que debemos idear el modo de adopcion
de la decision administrativa. Las modalidades aplicables en ese campo adquieren su entidad
caracteristica y nos obligan a procurar salidas nuevas desde principios tales como la
transparencia, la participacion ciudadana, la intervencion multilateral en la definicion de
politicas publicas y, en fin, todas aquellas formas que permitan el mayor grado de aportes

antes de decidir.

¢Significa esto debilitar el control judicial? De ninglin modo. Se trata en realidad
de obtener una actuacion oficiosa de las Administraciones Pablicas en la defensa de los
derechos respaldada por una tutela judicial efectiva de aquello que operara solamente cuando
la tutela administrativa haya fallado. Aqui nuevamente la faz preventiva de las
Administraciones Publicas se hace presente.

Esa actuacion preventiva debe ser abordada desde dos frentes:

a) El cambio conceptual, cultural, si se quiere de la accion administrativa, esto
es, la actuacion de todos los agentes desde una perspectiva diferente a la actual respecto de

las finalidades propias de esa organizacion y,
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b) EI cambio procedimental para la toma de decisiones.

La formacion de la decision administrativa debe rodearse de directivas, tanto
interpretativas como normativas, que tiendan a la tutela efectiva, adecuandose las pautas
procedimentales y las reglas de gestion. Esto es posible y convencionalmente exigible a
partir de los criterios evolutivos de la Corte IDH que han logrado establecer la vigencia y
eficacia del sistema de derechos humanos. En particular los efectos del art. 8 y sus efectos
mas alla del modelo de distribucion territorial interna del poder y de la propia organizacion
de la justicia con los alcances que Gordillo®2explica, en divisién de materias bajo las cuales

se conocen y resuelven las causas en el poder judicial.

Determinadas garantias contenidas en los tratados de derechos humanos y
generalmente reconocidas en diversas constituciones son especialmente preferidas por el
moderno constitucionalismo. Comportan quizas la explicacion misma del sistema moderno
de derecho, una suerte de nucleo duro de la proteccion y promocién de los derechos, las

libertades, la igualdad y la solidaridad de las personas.s™

El debido proceso es una de las preferidas, de entre ellas. En realidad, desde nuestra
conceptualizacién es algo méas que una garantia el debido proceso, ya que en sentido general
ella constituye en si mismo un principio general del derecho: el debido proceso como
principio general del derecho constitucionalizado e internacionalizado impone sus

consecuencias tanto ante la comunidad internacional como internamente ante cada Estado.

Enunciarlo de tal forma permite separarlo de aquellas miradas que desde el
positivismo exagerado solo ven aquello que se encuentra regulado como Unica fuente de

invocacion posible de reglas para la aplicacion e interpretacion del derecho.

872 «(...) al tiempo de discutir los alcances del valor del acceso a la justicia como valor
internacionalmente aceptado y sus vinculaciones con las Administraciones Publicas insistia en el
contenido minimo del mismo: Mecanismo que asegure el caracter imparcial e independiente al
tiempo de dictar una decision suficientemente fundada que tenga razonable sustento de derecho y
que sostenga el control judicial”. GORDILLO, Agustin, “Los tribunales administrativos como
alternativa a la organizacion administrativa’, en
http://www.gordillo.com/pdf_tomol1/secc4/lostribunales.pdf Ultima consulta 02/09/2020.

373 En estos temas es obligada la referencia a BANDEIRA DE MELLO, C., “Eficacia das normas
constitucionalis e direitos sociais ”’, Ed. Malheris Editores, Brasil, 2010.
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Cabe recordar que el debido proceso como garantia constitucional en las actuales
democracias importa una serie de condicionantes al ejercicio del poder®™: deber de escuchar
a los posibles afectados en una medida de gobierno, acceso a la informacion, mayores y
crecientes niveles de participacién, influencia concreta por mecanismos idéneos en las
agendas de gobierno desde la opinion consultada, control social efectivo, deber de fundar
toda decision de poder, reconocimiento del derecho de toda persona a peticionar y
consiguiente obligacion de responder , impregnacion constitucional en todo el obrar estatal,
efectiva vigencia de la garantia de la jurisdiccién materialmente constitucional — judicial o

no -, entre otras posibles de indicar.?”

Pero este no es el objeto principal de nuestra investigacién, sino mas bien la
perspectiva individual de dicha garantia, es decir el mecanismo por el cual se resguarda la
vigencia y eficacia de determinados derechos inherentes a la dignidad de las personas.
Especial atencién prestamos aqui a la tutela administrativa efectiva en tanto garantia en la
actuacion administrativa ante una decision estatal que determina derechos y obligaciones en
asuntos especialmente protegidos por el SIDH. Todo ello por fuera de los espacios penales

y dentro de un concepto amplio de autoridad publica y no tan solo del poder judicial.

En tal linea de trabajo cabe recordar que los tratados de derechos humanos, y en
especial sus diversas garantias, han tenido al principio mayormente evolucion desde el
campo de la ciencia del derecho penal, y una suerte de indiferencia exhibida por parte de las
otras ramas del derecho. Ello asi quizas por ser el poder punitivo penal del Estado una suerte
de zona critica de los derechos humanos como se ha indicado generalmente. De alli el énfasis
en especial que se le ha brindado al tema de las garantias en el area del derecho penal. En tal
perspectiva, las garantias contenidas en el denominado debido proceso desde el SIDH

fueron, sin dudas, extensa y provechosamente abordadas por el derecho penal.

Si bien el camino recorrido ha sido bien utilizado por otras ramas del derecho, es
sabido por todos que en una correcta mirada normativa y hermenéutica los tratados de
derechos humanos importan obligaciones estatales a favor de las personas mediante el deber

de hacer, remover, preservar y promover determinado piso minimo del contenido de los

374 Sugerimos una lectura detenida de los distintos aportes efectuados en estos temas en VALIM-
MALHEIROS-BACARICA, (Coord.), “Acceso d informagao publica”, Ed. Forum, Belo Horizonte,
2015.
375 \/er nuestra opinion sobre estos temas en GUTIERREZ COLANTUONO, P., “El control social”,
RAP XXXXIV-403, Nro. Especial, IV Congreso Internacional de Derecho Disciplinario y Il
Jornadas Provinciales de Control Publico, Buenos Aires, 12 y 13 de abril 2012.
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derechos y la efectiva vigencia de las garantias que los preservan y hacen efectivos. Sin
distincion alguna ya que la centralidad de la dignidad de la persona es la base antropoldgica
del sistema de derechos humanos y, por consiguiente, de las regulaciones constitucionales

estatales internas.

Tal como afirma Bacellar Filho “(...) la base antropoldgica comun que fluye de la
Constitucién: el principio de dignidad del ser humano, principal justificacién para la
existencia de cualquier norma”, este valor atraviesa transversalmente a todas las ramas del

derecho.3®

Si bien en tiempos anteriores se ha utilizado el razonamiento de extender por
traspolacion desde el derecho penal hacia otra rama — por ejemplo, el derecho sancionador
administrativo®™ - el conjunto de garantias construidas en el derecho penal, actualmente no

existen dudas en que ellas son propias de cualquier sistema constitucional de derechos®™.

Es importante destacar que la Corte IDH en el caso “Del Tribunal Constitucional
(Camba Campos y Otros) vs. Ecuador " tuvo oportunidad de ratificar su postura en materia
de debido proceso en &mbitos administrativos y materialmente judiciales y no tan solo en el

ambito del poder judicial®®:

376 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, “Reflexoes sobre Direito Administrativo”, Ed. Forum Belo
Horizonte, 2009, pag. 19.
377 Por dar un ejemplo, “la reiterada doctrina de este Tribunal, desde la STC 18/1981, de 8 de junio
(FJ 2), que ha declarado, no solo la aplicabilidad a las sanciones administrativas de los principios
sustantivos derivados del art. 25.1 CE, considerando que los principios inspiradores del orden penal
son de aplicacidn con ciertos matices al Derecho Administrativo sancionador, dado que ambos son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, sino que también ha proyectado sobre las
actuaciones dirigidas a ejercer las potestades sancionadoras de la Administracion las garantias
procedimentales insitas en el art. 24.2 CE, no mediante su aplicacion literal, sino en la medida
necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto. Ello, como
se ha afirmado en la STC 120/1996, de 8 de julio (FJ 5), constituye una inveterada doctrina
jurisprudencial de este Tribunal y, ya, postulado basico de la actividad sancionadora de la
Administracion en el Estado social y democratico de Derecho” - STC espafiol, 24/03/2003, 54/2003,
(RTC 2003/54).
378 Sobre el marco general posible del nuevo orden de discusion en temas constitucionales, nos
permitimos sugerir la lectura LORENZETTI, Ricardo Luis, “Teoria de la decision judicial”, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006.
379 Corte IDH, “Del Tribunal Constitucional (Camba Campos y Otros)”, op. Cit.
%0 Tal como hemos expuesto, esto posee innegables proyecciones en el campo del Derecho
Administrativo, mas aun en aquellos paises en los cuales el transito en la sede administrativa es
obligatorio y sujeto a determinadas condiciones para luego acceder a la proteccién de sus derechos
ya en el ambito estrictamente judicial. A proposito, cabe recordar que la garantia de recurrir, en sede
de las propias Administraciones Publicas sus decisiones, es una herramienta ciudadana que permite
ejercer el control social sobre aquellas y no tan solo promover y proteger los derechos individuales
en el asunto administrativo concreto. Es un espacio institucional para prevenir posibles conflictos y
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“La Corte se ha pronunciado sobre las garantias judiciales respecto al proceso
de destitucion de magistrados de un Tribunal Constitucional en el marco de
un juicio politico llevado a cabo por el Congreso solo en el caso Tribunal
Constitucional Vs. Peru. La Corte ratifica los siguientes criterios mencionados
en dicho caso. 68.El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la
actividad estatal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se encuentre
en una situacién de poder, debido a su caracter oficial, respecto de las demas
personas. Es, asi, ilicita, toda forma de ejercicio del poder publico que viole
los derechos reconocidos por la Convencién. Esto es aun mas importante
cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, pues éste no solo presupone
la actuacion de las autoridades con un total apego al orden juridico, sino
implica ademas la concesién de las garantias minimas del debido proceso a
todas las personas que se encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo las

exigencias establecidas en la Convencion”.

En el parrafo citado se reafirma que el ejercicio de la funcién publica tiene como
limite los derechos humanos como atributos inherentes a la dignidad de la persona y, en
consecuencia, superiores al poder del Estado®. En especial, que en el ejercicio del poder
sancionatorio las autoridades deben garantizar el debido proceso. En otras palabras, todas
las autoridades estatales deben actuar conforme al orden publico.

Continua:

“Si bien el articulo 8 de la Convencion Americana se titula “Garantias
Judiciales”, su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido
estricto, “sino el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales” a efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente
ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus

derechos.”

En este estadio del andlisis establece la extension de las garantias del debido
proceso judicial a los procesos y procedimientos administrativos. Las personas cuentan con

garantias procedimentales con el objeto de obtener decisiones justas.

“Ya la Corte ha dejado establecido que a pesar de que el citado articulo no

especifica garantias minimas en materias que conciernen a la determinacion

resolver controversias entre los derechos ciudadanos y el poder — competencias publicas -
generalmente sin patrocinio letrado y sin mayores formalismos.
381 Caso, Corte IDH, “Veldsquez Rodriguez”, op. cit., parr. 165.
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de los derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter, el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del
mismo precepto se aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo de
materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido proceso

que se aplica en materia penal.”

Aclara que las garantias no son solo para el proceso penal, sino que se aplican
también en las demas materias: civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, donde

corresponde incluir a la administrativa.

“De conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el
Estado de Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente
al Poder Judicial, otros 6rganos o autoridades publicas pueden ejercer
funciones del mismo tipo. Es decir, que cuando la Convencion se refiere al
derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal competente” para
la “determinacion de sus derechos”, esta expresion se refiere a cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus
resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razon
mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza
funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de
adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los

términos del articulo 8 de la Convencién Americana (...)”.

Precisa que el debido proceso no se aplica solo a jueces y tribunales judiciales, sino
que las garantias deben ser observadas en los distintos procesos y/o procedimientos en los
que los 6rganos estatales adoptan decisiones donde determinan derechos de las personas,

como el procedimiento administrativo.

A continuacion, con el objeto de ratificar las reglas ya sentadas en el caso “Baena’382

lo transcribe:

“(...) el caso Baena Ricardo Vs. Panama’ se establecié” que: La Corte observa
que el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8
de la Convencion se aplica a los 6rdenes mencionados en el numeral 1 del
mismo articulo, o sea, la determinacion de derechos y obligaciones de orden
“civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. Esto revela el amplio

alcance del debido proceso; el individuo tiene el derecho al debido proceso

382 Corte IDH, “Baena Ricardo y otros”, Op. cit.
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entendido en los términos del articulo 8.1y 8.2, tanto en materia penal como
en todos estos otros drdenes. En cualquier materia, inclusive en la laboral y la
administrativa, la discrecionalidad de la administracion tiene limites
infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos. Es
importante que la actuacion de la administracion se encuentre regulada, y esta
no puede invocar el orden publico 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. Es un derecho humano el obtener todas las garantias que
permitan alcanzar decisiones justas, no estando la administracion excluida de
cumplir con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el
procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision
pueda afectar los derechos de las personas. (...). La justicia, realizada a través
del debido proceso legal, como verdadero valor juridicamente protegido, se
debe garantizar en todo proceso disciplinario, y los Estados no pueden
sustraerse de esta obligacién argumentando que no se aplican las debidas
garantias del articulo 8 de la Convencién Americana en el caso de sanciones
disciplinarias y no penales. Permitirle a los Estados dicha interpretacion
equivaldria a dejar a su libre voluntad la aplicacién o no del derecho de toda

persona a un debido proceso”.

Es entonces desde estos casos, “Tribunal Constitucional vs. Per( %%y “Baena =%,
a través de los cuales la Corte IDH lanzé fuertemente una interpretacion evolutiva del art. 8

que alumbrd la creacion de esta nueva garantia: la tutela administrativa efectiva.

En sintesis, la tutela administrativa efectiva en tanto evolucién de la tutela judicial
efectiva como dimensiones del debido proceso con sus respectivas sub garantias que lo
integran son inherentes al sistema y no a una rama del derecho: se aplican en la toma de
decisidn, y su posterior control de cualquier naturaleza de la actividad de autoridad estatal

gue determine derechos y obligaciones.

383 Corte IDH, “Tribunal Constitucional vs. Perii”, 0p. Cit.
384 Corte IDH, “Baena Ricardo y otros”, op. Cit.
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111.2.6.3.- La tutela administrativa efectiva como expresién de la prevencion

La Corte IDH, como hemos expuesto, ha establecido que el deber de prevencion
abarca todas aquellas medidas de caracter politico, administrativo y cultural que promuevan
la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los
mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es
susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de

indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales.’®

Las Administraciones Publicas tienen el deber de adoptar medidas de prevencion
como expresion de ese deber de garantia®®¢. Estas cumplen un papel fundamental tuitivo en

la prevencion y proteccién de los derechos humanos.

Ello convive con otra realidad: los fuertes presidencialismo que generan una
presencia importante de la actividad administrativa en el orden de la vida cotidiana de la
ciudadania, en las actividades econdémicas, productivas, sociales, culturales, deportivas,

cientificas e innovativas, entre muchas de las que son posible de nombrar.

La tutela administrativa efectiva importa la directa interdiccion de la arbitrariedad

desde lo procedimental en la construccion y exteriorizacion de la voluntad administrativa.

Pero a su vez es esta una herramienta a traves de la cual se efectiviza el control de
convencionalidad interno ya que es ella misma fruto de la interpretacion evolutiva de la
Corte IDH, por una parte. Por otra parte, comporta una garantia de quién solicita y /o
impugna ante las propias Administraciones Publicas. Su participacion habra de ser expresion
adecuada al debido derecho a ser oido, peticionar, ofrecer y producir pruebas, que estas sean
valoradas y finalmente que la decision que se adopta sea suficientemente motivada y justa
en términos de los derechos fundamentales®®’. Y todo ello dentro de un plazo razonable,

sobre el cual la Corte IDH ha explicado:

“La Corte reitera que, para determinar la razonabilidad del plazo se debe tomar
en cuenta la afectacion generada por la duracion del procedimiento en la
situacion juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre
otros elementos, la materia objeto de controversia. En este sentido, este

Tribunal ha establecido que, si el paso del tiempo incide de manera relevante

385 Corte IDH, “Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”)”, op. cit., parr. 252.
386 Corte IDH, “Masacre de Pueblo Bello”, op. cit., Serie C Nro. 140, parr. 123.
387 Por solo indicar uno de los tantos aspectos que podemos sefial: el plazo razonable.
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en la situacidn juridica del individuo, resultara necesario que el procedimiento
avance con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo

breve38,

Es el deber de mayor diligencia el estandar exigible en estos supuestos y aquello
que determinara finalmente la infraccion o no a determinadas obligaciones internacionales
asumidas respecto de los procedimientos y procesos internos tanto administrativos como

judiciales.
En palabras de la Corte IDH:

“La Corte reitera que, para determinar la razonabilidad del plazo se debe tomar
en cuenta la afectacion generada por la duracion del procedimiento en la
situacion juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre
otros elementos, la materia objeto de controversia. En este sentido, este
Tribunal ha establecido que, si el paso del tiempo incide de manera relevante
en la situacion juridica del individuo, resultaré necesario que el procedimiento
avance con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo

breve.%8

Pero todo lo aqui citado respecto del plazo razonable no es méas que un ejemplo de
aquello que venimos sosteniendo en la diversidad dentro de la unidad. Lo importante es
pensar en el “paso por las Administraciones Publicas” desde una mirada integral de los
mecanismos tuitivos de proteccion de los derechos fundamentales y no desde la mecanica
estatal formal. Ello nos permite, incluso, analizar el transito por ante las Administraciones

Publicas junto aquel otro del poder judicial todo como una unidad.3®

Se trata de mirar desde la perspectiva de los derechos las competencias propias de
cada poder estatal en la prevencion de la posible infraccion a determinados deberes asumidos
internacionalmente y la realizacién de los valores comprometidos®®t. Todo ello estructurado

como una unidad en la realizacion, proteccion y promocion de la dignidad de las personas

»»

388 Corte IDH, “Furldn vs. Argentina”, op. Cit.
%9 Corte IDH, 22/06/2015, “Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
390 Sj bien esto ha sido sostenido en diversos supuestos tanto por la Corte IDH como por el TEDH
respecto al plazo razonable, creemos que estamos frente a una dimension mayor del tema.
391 Ampliar en: RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime; YSERN RIVERO, E., “ElI Compromiso
Social del Derecho Administrativo”, Ed. Derecho PUblico Global, La Corufia, Espafia.
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como valor central. La mirada desde los derechos permite sostener una continuidad

administrativa-judicial en la adecuacion estatal a los deberes en materia de debido proceso.3®

[11.2.7.- Administraciones Pablicas heterogéneas con mecanismos vinculares

heterogéneos

Consecuencia de la convencionalidad y constitucionalidad de las Administraciones
Publicas es sin dudas un modelo heterogéneo de aquellas con maneras vinculares también

heterogéneas.

Existe a nuestro criterio una cierta diversidad que es reconocida en el plano
constitucional y convencional, la cual desemboca necesariamente en los microsistemas, con
aproximaciones diversas hacia las personas y sus circunstancias. Ello tiene efectos en el
plano de los derechos y también en los procedimientos de como se construyen los estandares

de derechos de las personas y/ o circunstancias que las rodean de especial proteccion.

Las Administraciones Publicas han de ser reflejo de estos microsistemas con
mecanismos adecuados, de alli que propiciemos el abandono de la denominacion

“administrados” para indicar a las personas y sus circunstancias en relacion a las

392 L a Corte IDH se ha expedido sobre los alcances concreto del control judicial suficiente en
dimension de decisiones administrativas previas: “Este Tribunal se referira a algunos factores
relevantes tratdndose de casos como el presente, en donde se somete a los érganos judiciales el
conocimiento de una decision administrativa previa que se alega violatoria de los derechos de una
presunta victima. Para ello, la Corte toma en cuenta el desarrollo jurisprudencial realizado por la
Corte Europea de Derechos Humanos sobre esta materia. Al respecto, el Tribunal considera que
resulta importante analizar factores tales como: a) la competencia del 6rgano judicial en cuestion; b)
el tipo de materia sobre la cual se pronunci6 el érgano administrativo, teniendo en cuenta si esta
involucra conocimientos técnicos o especializados; c) el objeto de la controversia planteado ante el
organo judicial, lo cual incluye los alegatos de hecho y de derecho de las partes, y d) las garantias
del debido proceso ante el 6rgano judicial. Sobre esto ultimo, la Corte ha establecido, a través de su
jurisprudencia reiterada, que para que se preserve el derecho a un recurso efectivo, en los términos
del articulo 25 de la Convencion, es indispensable que dicho recurso se tramite conforme a las reglas
del debido proceso, consagradas en el art. 8 de la Convencion. Este Tribunal coincide con la Corte
Europea, en términos generales, en entender que existe una revision judicial suficiente cuando el
organo judicial examina todos los alegatos y argumentos sometidos a su conocimiento sobre la
decision del 6rgano administrativo, sin declinar su competencia al resolverlos o al determinar los
hechos. Por el contrario, esta Corte estima que no hay una revision judicial si el 6rgano judicial esta
impedido de determinar el objeto principal de la controversia, como por ejemplo sucede en casos en
gue se considera limitado por las determinaciones facticas o juridicas realizadas por el 6rgano
administrativo que hubieran sido decisivas en la resolucion del caso”. - Corte IDH, “Barbani Duarte
y otros”, op. cit.
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Administraciones Publicas®*. Lo reemplazamos por ciudadanias y Administraciones
Publicas, que exterioriza esa heterogeneidad conceptual que percibimos ya no como una
construccion académica si no antes bien una exigencia del orden juridico. Personas antes

gue masas, ciudadania antes que administrados.3*

Las personas se reconocen como sujetos de derecho bajo sus circunstancias
identitarias desde ellas mismas y desde su pertenencia colectiva, social y humanitaria. Luego
las Administraciones Publicas habran de construir un sistema organizacional y competencial
que refleje ese reconocimiento de sujeto que se determina desde su identidad individual,
colectiva y humanitaria. En parte se trata de concretar el mandato ético universal de la

realizacién humana.

Tan importante es que las Administraciones Publicas se reconozcan atrapadas por
esa cosmovision de las personas y sus circunstancias, como que cada persona reconozca a la
otra como tal en esa idea de perspectivas individuales, colectivas y sociales. Si nos
reconocemos desde los demas para con los demés y desde nosotros mismos como sujetos
sociales podemos quizas iniciar nuestra convivencia ciudadana en respeto por los proyectos

de vida de cada quién.

393 En otro orden hemos hecho especial énfasis en los desafios que para el Derecho Administrativo
representan algunos temas como son la pobreza y la creciente aglomeracion poblacional en espacios
urbano. Tal como se ha dicho “(...) pareceria estar fuera de discusion que la vida es cada vez mas
urbana, que las ciudades se vuelven mas complejas y que esta es una tendencia que tiende a
consolidarse y a crecer. EI fenbmeno que -segln nuestro entender- requiere ser abordado en forma
mas apremiante es el vinculado a la pobreza extrema, la desigualdad y exclusién estructurales que se
presentan en los ambitos o espacios urbanos informales. Estas situaciones de exclusion estructural
producen —ciertamente- violaciones masivas o colectivas a derechos fundamentales, en particular a
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Los conflictos que plantea tal estado de cosas son
susceptibles de ser analizados y abordados desde mdaltiples perspectivas y disciplinas. El derecho, a
nuestro entender, tiene para realizar en este &mbito varios aportes. En esa linea, los operadores del
derecho debemos contribuir a que la elaboracién, implementacion y seguimiento de politicas pablicas
en la materia se realice desde un enfoque de derechos. En segundo lugar, el ordenamiento juridico
debe proveer mecanismos -administrativos y jurisdiccionales- adecuados para la tutela de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados en el ambito urbano ya sea por ausencia de
politicas piiblicas o por deficiencias en su elaboracion o implementacion” — PENALVA, Gerénimo
Leandro, “Ciudades, Politicas Pubicas Urbanas y Derechos”; Revista Derecho Publico-2017-2,
“Los Derechos Economicos, Sociales y Culturales”, Ed. Rubinzal Culzoni, Argentina. Para mayor
desarrollo del tema sugerimos ver nuestro trabajo GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel, “E!
derecho a la ciudad y un anclaje posible desde el Pacto de San José de Costa Rica”, op. Cit.
394 Es importante destacar la Ley de la Jurisdiccion contenciosa administrativa espafiola que habla de
personas y no de administrados, incluso realiza una importante distincién de distintos sectores
vulnerables y no vulnerables. Ley Nro. 29/1998 Espafia, de 13 de julio, “Reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa”, Publicada en el Boletin Oficial de Estado Nro. 167 el
14/07/1998, texto consolidado julio 2020, https://www.boe.es/buscar/pdf/1998/BOE-A-1998-
16718-consolidado.pdf, Gltima consulta 01/09/2020.
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Reconocernos, conocernos, sensibilizarnos, comprendernos y dialogar son todos
gestos verbales que conducen en la libertad democratica de nuestros Estados
constitucionales, convencionales y sociales de derecho a menores niveles de injusticia y
mayores niveles de igualdad. Aqui, luego, las Administraciones Publicas coordinan y
articulan esas diferencias como parte de la diversidad social y cultural, disponiendo de
injerencias estatales, técnicamente denominadas acciones positivas, con la finalidad de

garantir la igualdad en el acceso fundamentalmente.

No es posible en este punto, entonces, sostener e imaginar organizaciones
administrativas que neutralicen la diversidad existente, por el contrario, las deben potenciar.
Y este es un mandato juridico al cual las Administraciones Publicas han de efectivizar con

fundamento en su funcidn preventiva ya anunciada.

Entendemos a cada persona como sujeto con sus circunstancias que integran una
cosmovision de sus derechos-deberes. Estos puestos en dimensiones individuales, colectivas
y sociales nos brindan un ordenamiento juridico diverso, heterogéneo que impone unas
Administraciones Publicas pensadas y organizadas desde esa heterogeneidad. Con
dispositivos heterogéneos y no homogéneos. Es desde esta concepcién que los
ordenamientos constitucionales y convencionales han delimitado y construido protecciones
especiales para consumidores y usuarios; nifios, nifias y adolescentes; pueblos indigenas;
ambiente incluso con mirada intergeneracional; personas con discapacidad; migrantes;
mujeres; personas mayores; personas en situacion de pobreza estructural entre otras personas

y/o circunstancias especialmente protegidas, incluso con una mirada intersectorial.

La priorizacién de las politicas publicas para los sujetos de protecciones especiales
son una exigencia de un doble orden: ético y juridico para nuestras Administraciones

Plblicas.

El plano convencional y constitucional nos determina la dimension de las politicas
publicas y su priorizacion. Es, en general, en esa priorizacion que recae la obligacién de los
Estados de adoptar medidas de accidon positiva. Son las personas y determinadas
circunstancias propias cuyas tutelas, promociones, protecciones y restituciones de derechos
han sido preferidas sobre otros sujetos y circunstancias las que se integran dentro de esa
priorizacion. Todo ello determina un contenido determinado de las agendas publicas, y una

nueva manera de transitar y organizarse los espacios de las Administraciones Publicas.
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Las acciones positivas entendidas como técnicas de actividad estatal de igualacion
e intervencion en el plano constitucional son demandadas prioritariamente al poder
legislativo. Y, en menor intensidad, al resto de los poderes dentro l6gicamente de los limites
y alcances de sus propias competencias. Ponemos especial énfasis en decir prioritariamente
ya que desde la sistematica convencional existe un mandato de deber genérico expresado en
el art. 2 del PSJCR. Y este pareciera ampliar ese deber de injerencia estatal positiva a todos
los 6rganos estatales, ya que desde alli poco interesa la asignacion territorial y organica
interna del poder frente a las obligaciones y sus efectividades a las que se han obligado los
Estados. Este es el alcance que en nuestro criterio tiene el deber de remover cualquier

obstaculo que no efectivice el deber de garantia.

Mirando el fendmeno que describimos desde el sistema argentino y que se repite en
casi todos los paises pertenecientes al SIDH, se ha brindado nivel constitucional a la
Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Por otra parte, la misma Constitucion ha resguardado a los
consumidores y usuarios, al ambiente, los adultos mayores, se reconoce la propiedad
colectiva y la preexistencia de las comunidades indigenas, entre otros sefialamientos de la

amplia diversidad ciudadana.®®

Estas previsiones tienen por finalidad mostrar esa diversidad, pero también
mediante la técnica de la injerencia estatal elevar los niveles de proteccion y promocion de
los derechos de aquellos sectores de la sociedad que por multiplicidad de factores aparecen

en desigualdad de origen. Las convenciones internacionales en tal sentido proponen el marco

3% Con relacion al sistema argentino sefiala Gelli que: “Las disposiciones constitucionales y legales
acerca de las acciones positivas no entrafian de modo necesario discriminaciones inversas, pero
usualmente las establecen. Esas providencias suscitan muchas dudas desde la perspectiva de la
igualdad clésica y desde la real conveniencia y eficacia que tendrian para derribar barreras culturales,
dado que pueden producir el efecto inverso al buscado, al solidificar categorias, afianzando los
prejuicios diferenciadores. El establecimiento de cuotas o cupos a favor de determinadas categorias
de personas en perjuicio de otras, suscita cuestionamientos justiciables mediante los cuales se puede
cuestionar la razonabilidad de los medios empleados para diferenciar entre aquellas cuotas. Las
pautas de proporcionalidad entre el sacrificio de los derechos de quienes deben cederlos para resolver
discriminaciones pasadas y el interés estatal urgente en favorecer la igualdad de oportunidades,
suministran instrumentos adecuados de control. Desde otra perspectiva las cuotas o cupos colisionan
con el principio de idoneidad, salvo que se apliquen a favor de individuos de la categoria beneficiada
cuando retinan los mismos requisitos o cualidades de los pospuestos”. GELLI, Maria Angélica,
“Constitucion de la Nacion Argentina - Comentada y Concordada”, op. cit., pags. 289/290.
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minimo de actuacion estatal con fines de proteccion, promocién y garantia de determinados
derechos. La prevencion administrativa es la herramienta de esa igualacion en la propia sede

de las Administraciones Publicas.

En este punto la convencionalidad constitucionalizada nos ha colocado en las
puertas de los procedimientos y procesos administrativos y judiciales respectivamente
tuitivos de los derechos fundamentales como garantia ius fundamental. La tutela judicial y
administrativa efectivas, centran el eje de su razon de ser en las personas y sus circunstancias
en tanto unas y otras son objeto de protecciones especificas por parte del orden de la
convencionalidad y la constitucionalidad.

En el marco de la tutela judicial actualmente nos encontramos frente a un proceso

judicial de pretensores antes que de pretensiones.
Asi lo afirma Garcia Pullés:

“(...) Seria mas adecuado pensar que el régimen argentino estd migrando del
“juicio al acto” a un “juicio de pretensiones”, bien que con las dificultades que
este tipo de traslaciones presentan ordinariamente en la evolucion juridica. No
obstante, entiendo que al influjo del desarrollo del derecho y del principio de
legalidad, asi como su encarnadura y un sistema de control contencioso
independiente y pleno ya parece necesario que reexaminemos nuestras viejas

tradiciones y empecemos a pensar en justicia de pretensores”%.
También Sanmartino cuando sobre el proceso judicial administrativo actual postula:

“Ser derecho constitucional y convencional concretizado, con clave de boveda
en el deber juridico fundamental de garantizar la dignidad de las personas y la
plenitud de los derechos que le son inherentes - en el marco de la division
constitucional de los poderes - es, pues, la matriz actual del régimen
administrativo argentino. Por consiguiente, es sobre el plexo de potestades y
garantias que emanan de ese Derecho Administrativo que se debera concebir

y vertebrar, normativamente, el proceso administrativo.”%’

3% GARCIA PULLES, F., “El contencioso administrativo en la Argentina”, (Dir.), Ed. Abeledo

Perrot, Buenos Aires, t. 1, 2012, pag. 3.

397 “Derecho Administrativo que se debera concebir y vertebrar, normativamente, el proceso

administrativo”. En SANMARTINO, P., “Proceso administrativo en el Estado constitucional social

de derecho. Apuntes iniciales.”, Ed. Infojus Id SA1J: DACF150672, Argentina, 2015, pag. 135.
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Es que tal como lo ha explicado la jurisprudencia constante de la Corte IDH la
centralidad de la mirada procesal se posa en la persona, su situacion y si una u otra es
destinataria de una proteccion especifica en el orden internacional de los derechos
humanos®*®. Ello es absolutamente trasladable y aplicable al ambito de tutela de las
Administraciones Publicas justamente por vehiculo de la tutela administrativa efectiva con

los alcances y los origenes que hemos indicado.

Este fendmeno de tutela diferencial — insistimos administrativa y judicial - se
observa también en el moderno constitucionalismo al identificar sujetos sobre los cuales se
proyectan microsistemas procesales diferenciales. Asi consumidores, usuarios, infancias,
mujeres, mayores adultos, personas con discapacidad, generaciones proximas o venideras y
el disfrute de un medio ambiente sostenible, son destinatarios de un trato diferencial tanto
desde la construccion de las politicas publicas como de la actuacion por parte de las

Administraciones Publicas y de los poderes judiciales.

Los procesos judiciales contenciosos administrativos deben ser lo suficientemente
permeables a las circunstancias que rodean a quién ocurre en proteccion jurisdiccional segun
aquellas sean objeto de especial tratamiento por parte del PSJCR. Posar la mirada procesal
y sustancial en la persona y sus circunstancias que las rodean a fin de transformar los
procesos y procedimientos estandarizados en otros distintos, que sean eficaces y oportunos
en términos de la efectiva proteccion del valor justicia perseguido en el caso concreto® , es

el desafio.

La diversidad asi buscada y pensada se expresa dentro de una unidad sistémica
permitiendo ello escapar a la idea de la posible fragmentacion del nuevo orden juridico

constitucional y convencional. La tutela administrativa y judicial extemporanea y

398 «“Como lo ha establecido en otras ocasiones este Tribunal, y conforme al principio de no
discriminacion consagrado en el art. 1.1 de la Convencién Americana, para garantizar el acceso a la
justicia de los miembros de comunidades indigenas, es indispensable que los Estados otorguen una
proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas
y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, sus valores,
sus usos y costumbres. Ademas, el Tribunal ha sefialado que “los Estados deben abstenerse de
realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion de jure o de facto”. — Corte IDH, 30/08/2010, “Ferndndez Otega y
otros vs. México ”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
399 Segin dice: RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime, “Sobre el concepto de los derechos sociales
fundamentales”’, Anuario de Facultad de Derecho de la Universidad de Corufia, 2015.
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homogénea generan mayor vulnerabilidad y por consiguiente responsabilidad estatal en el

ambito internacional.

En los pronunciamientos de la Corte IDH se ven reflejadas estas tutelas especiales
que venimos referenciando, exigiéndose en este sistema regional medidas positivas a los
Estados con el objeto de que sustenten politicas para una mayor igualdad social. Las tutelas
especiales estan interrelacionadas entre si, dado que los diferentes sujetos especialmente
protegidos en funcion de su vulnerabilidad se interrelacionan. Se observa la obligacion de

plasmar estas tutelas especiales tanto en la proteccion administrativa como en la judicial.
La Corte IDH ha sefialado ya desde el afio 1984:

“(...) que existen ciertas desigualdades de hecho que legitimamente pueden
traducirse en desigualdades de tratamiento juridico sin que tales situaciones
contrarien la justicia. No todo tratamiento juridico diferente es propiamente
discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede considerarse

ofensiva por si misma a la dignidad humana.*®

Desde sus inicios acufia el concepto de vulnerabilidad (por condicidon social, edad,
género, capacidad) lo que puede exigir una respuesta correctiva diferenciada del derecho, la
falta de ella implicaria una discriminacion**. Conforme Basset “(...) la Corte IDH advierte

la necesidad de partir de la diferencia para corregir la posicion relativa desigual.”

La Corte IDH se refiere a una pluralidad de grupos o sujetos bajo la denominacion
de “vulnerables”. En la jurisprudencia la vulnerabilidad aparece como una categoria que

requiere una proteccién especial .43

400 OC. 4/1984, op. cit., parr. 55.
401 BASSET Ursula C., “La vulnerabilidad como perspectiva: una vision latinoamericana del
problema. Aportes del sistema interamericano de derechos humanos”, Tratado de la vulnerabilidad,
Ed. Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires 2017, pags.19/40; BASSET Ursula; FULCHIRON
Hugues; LAFFERRIERE, Jorge N (Direc.), “Tratado de la vulnerabilidad”, Ed. Thomson Reuters
La Ley, Buenos Aires, 2017.
402 |hidem donde se cita que en el caso “Comunidad Indigena Yaky Axa vs. Paraguay”, op. Cit., parr.
51, resaltd que “para garantizar efectivamente esos derechos, al interpretar y aplicar su normativa
interna, los Estados deben tomar en consideracion caracteristicas propias que diferencian a los
miembros de los pueblos indigenas”. También que “las condiciones del entorno familiar del nifio, la
situacion econdmica y de integracion familiar, la falta de recursos materiales, situacion educacional,
etc, pasan a ser factores centrales respecto al tratamiento cuando un nifio o adolescente es puesto bajo
jurisdiccion penal o administrativa” (OC. 17/02, 28/08/2002, “Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nirio”, solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, parr. 3).
403 para ampliar sobre la vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte IDH se puede consultar
ESTUPINAN-SILVA, Rosmerlin, “La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte
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Ha sefialado el Tribunal que la vulnerabilidad puede agravarse si hay factores de

vulnerabilidad que se afiaden a otros.**

El Organo Jurisdiccional Interamericano, en el caso “Furlan vs. Argentina” indico
que los menores de edad se encuentran en una “situacion agravada de vulnerabilidad’%
especialmente cuando se trata de “menores de edad con discapacidad viviendo en una familia
de bajos recursos econémicos™®, Y, afiade la Corte, que corresponde al “Estado el deber de

adoptar todas las medidas adecuadas y necesarias para enfrentar dicha situacion.”"

Podemos observar que, en el pronunciamiento, por una parte, se marca la situacion
de agravada vulnerabilidad en la condicién de un sujeto menor de edad, persona con
discapacidad y pobreza. Por la otra, la exigencia al Estado de medidas para afrontar esa

situacion.

Los migrantes, sobre todo los indocumentados o en situacion irregular, han sido
identificado por la Corte IDH como grupo en situacion de vulnerabilidad. A tal efecto
considero6 la exposicion de los mismos a violaciones potenciales o reales de derechos, sobre
todo por las diferencias al acceso de los recursos administrados por los Estados si se los

compara con los residentes o los nacionales*®. Se destacd que el deber de respetar y

Interamericana de Derechos Humanos: esbozo de una tipologia (Vulnerability in the jurisprudence
of the Inter-American Court of Human Rights: sketch of a typology”. en “Derechos humanos y
politicas publicas”, L. Bourgorgue-Larsen et, International Meeting on Public Policies and Human
Rights, 193-231, Alfa Il Project of the European Union, Ed.-Serveis, Barcelona, Universidad de Los
Andes, 13/12/2013, Bogota, Colombia (en espafiol); BASSET Ursula, C, “La vulnerabilidad como
perspectiva: una vision latinoamericana del problema. Aportes del sistema interamericano de
derechos humanos”, op. cit.; BASSET Ursula; FULCHIRON Hugues; LAFFERRIERE, Jorge N
(Direc.), “Tratado de la vulnerabilidad”, op. Cit.
404 Estos factores multiplicadores de vulnerabilidad se denominan “interseccionalidad de la
discriminacion” se puede ampliar de VARGAS VERA, Georgina, “Interseccionalidad de la
discriminacion, formas agravadas de vulnerabilidad”, Revista lurisdictio 18, 2016, pags. 143y ss.
405 Corte IDH, “Furlany Familiares™, op. cit, parr. 269.
406 |_oc. cit.
407 oc. cit.
408 La Corte destaca en los casos “Vélez Loor vs. Panama, Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia y
Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana” que, en particular, “los migrantes
indocumentados o en situacién irregular han sido identificados como un grupo en situacion de
vulnerabilidad”. Ademas, sefala que ““(...) es de notar que las violaciones de derechos humanos
cometidas en contra de los migrantes quedan muchas veces en impunidad debido, inter alia, a la
existencia de factores culturales que justifican estos hechos, a la falta de acceso a las estructuras de
poder en una sociedad determinada, y a impedimentos normativos y facticos que tornan ilusorios un
efectivo acceso a la justicia”. Por lo ultimo “es permisible que el Estado otorgue un trato distinto a
los migrantes documentados en relacion con los migrantes indocumentados, o bien entre migrantes
y nacionales, siempre gque ese trato sea razonable, objetivo y proporcional y no lesione derechos
humanos” (OC. 18/2003, op. cit.).
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garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacion es independiente del

estatus migratorio de una persona en un Estado.**®

Por su parte la CIDH también ha brindado especial proteccion de los migrantes,
considerandoles personas en situacion de vulnerabilidad en forma intersectorial con otros
grupos especialmente protegidos como los nifios, nifias y adolescentes, las personas de edad

avanzada y el principio de proteccion familiar.

Las mujeres también han recibido especial proteccion por la Corte IDH
estableciendo las obligaciones de los Estados para casos de investigacion penal por violencia
sexual.*® La Corte IDH impuso a los Estados la obligacién de implementar programas y
politicas publicas orientadas a combatir la violencia de género y establecié la necesidad de

capacitacion especifica en la materia.*

Con relacién a los nifios, nifias y adolescentes la Corte IDH ha destacado la
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran y le ha impuesto deberes especificos a la

sociedad y el Estado para garantizarles el ejercicio de sus derechos.*?

409 Corte IDH, 23/11/2006, “Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana”, Demanda de
Interpelacion de Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas.
410 En el caso “Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™)”, op. cit., sefiald que “el deber de investigar
efectivamente, tiene alcances adicionales cuando se trata de una mujer que sufre una muerte, maltrato
o afectacion a su libertad personal en el marco de un contexto general de violencia contra las
mujeres”. Con mas detalle, la Corte indica en los casos “Ferndndez Ortega”, op. cit. y Corte IDH,
15/05/2011, “Rosendo Cantii y otra vs. México”, Interpretacion de la Sentencia de Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, que “(...) en una investigacion penal por violencia sexual
es necesario que: i) la declaracién de la victima se realice en un ambiente comodo y seguro, que le
brinde privacidad y confianza; ii) la declaracion de la victima se registre de forma tal que se evite 0
limite la necesidad de su repeticion; iii) se brinde atencion médica, sanitaria y psicoldgica a la
victima, tanto de emergencia como de forma continuada si asi se requiere, mediante un protocolo de
atencion cuyo objetivo sea reducir las consecuencias de la violacion; iv) se realice inmediatamente
un examen medico y psicoldgico completo y detallado por personal idéneo y capacitado, en lo posible
del sexo que la victima indique, ofreciéndole que sea acompafiada por alguien de su confianza si asi
lo desea; v) se documenten y coordinen los actos investigativos y se maneje diligentemente la prueba,
tomando muestras suficientes, realizando estudios para determinar la posible autoria del hecho,
asegurando otras pruebas como la ropa de la victima, investigando de forma inmediata el lugar de
los hechos y garantizando la correcta cadena de custodia, y vi) se brinde acceso a asistencia juridica
gratuita a la victima durante todas las etapas del proceso”. En “Rosendo Cantu y otra vs. México”
advierte que “en casos de violencia sexual, la investigacion debe intentar evitar en lo posible la
revictimizacién o reexperimentacion de la profunda experiencia traumatica cada vez que la victima
recuerda o declara sobre lo ocurrido™.
411 Un analisis especifico y completo sobre igualdad y género surge en IVANEGA, Miriam (Dir.),
“Igualdad y Género”, Ed. Thomson Reuters La Ley, Argentina 2019.
412 En el caso sefiald: “los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos —
menores y adultos— y tienen ademds derechos especiales derivados de su condicion, a los que
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A las Administraciones Publicas y los sistemas de justicia les impuso el deber de
diligencia y celeridad en los procedimientos relacionados con nifios, nifias y adolescentes,

en especial los relacionados con adopcién, guarda y custodia.*?
Con relacion a los nifios y nifias migrantes, la OC. 21/14 dijo:

“Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en
necesidad de proteccion internacional (...) al disefiar, adoptar e implementar
sus politicas migratorias relativas a personas menores de 18 afios de edad, los
Estados deben priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una
perspectiva que tenga en cuenta en forma transversal los derechos de nifias y
nifios y, en particular, su proteccion y desarrollo integral, los cuales deben
primar por sobre cualquier consideracién de la nacionalidad o el estatus

migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos."44

Tambien sefiald la especial gravedad que reviste la situacion de los nifios
indigenas*s. Sobre las personas indigenas las considerd vulnerables y obligé a los Estados a
implementar mecanismos administrativos efectivos y expeditivos para proteger y garantizar
su derecho sobre los territorios, el reconocimiento de su personeria, y la obligacion de
consultarlos antes de llevar adelante politicas publicas que los incluyan. Interrelacionando y
estableciendo deberes de mayor proteccién para los colectivos de nifios, nifias y adolescentes

indigenas y de mujeres indigenas.*

corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado”, porque los nifios, “en razén
de su inmadurez y vulnerabilidad, requieren proteccion que garantice el ejercicio de sus derechos”.
413 La Corte afirma en el caso “Fornerdn e hija Vs. Argentina” que "en vista de la importancia de los
intereses en cuestion, los procedimientos administrativos y judiciales que conciernen la proteccion
de los derechos humanos de personas menores de edad, particularmente aquellos procesos judiciales
relacionados con la adopcidn, la guarday la custodia de nifios y nifias que se encuentran en su primera
infancia, deben ser manejados con una diligencia y celeridad excepcionales por parte de las
autoridades."
414 Corte IDH, OC 21/14, cit. parr. 68.
415 VVer Corte IDH, “Comunidad indigena Yakye Axa”, op. cit., parr. 172.
416 La Corte IDH reiterd en la OC. 21/14, op. cit., que la asistencia de un intérprete “debe ser
particularmente respetada en el caso de nifias o nifios pertenecientes a comunidades indigenas a fin
de respetar su identidad cultural y garantizar un efectivo acceso a la justicia”. Y la Corte IDH precisa
que en “un caso como el presente en el que la victima, mujer ¢ indigena, ha tenido que enfrentar
diversos obstaculos en el acceso a la justicia, el Estado tiene el deber de continuar proporcionando
los medios para que la victima acceda y participe en las diligencias del caso, para lo cual debe
asegurar la provision de intérprete (...) en consideracion de sus circunstancias de especial
vulnerabilidad”. En el reciente caso “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka
Honhat (Nuestra Tierra)”, op cit.,, la Corte establecio que: “para materializar los derechos
territoriales de los pueblos indigenas cobijados en el art. 21 de la Convencidn, los Estados deben
prever un mecanismo efectivo, mediante la adopcion de medidas administrativas necesarias” (parr.
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La Corte IDH considerd también a las personas con discapacidad como vulnerables
y le exigi6 a los Estados medidas positivas para prevenir todas las formas de discriminacion
posible contra este colectivo, debiéndosele tratamiento preferencial y apropiado. Considerd
que debian tener en cuenta el modelo social para abordar la discapacidad, tal como lo
establece la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Les obligé a
los Estados a propender a la inclusion de las personas con discapacidad por medio de la
igualdad de condiciones, oportunidades y participacion en todas las esferas de la sociedad,
con el fin de garantizar que no tengan limitaciones. Los inst6 a promover practicas de
inclusién social y adoptar medidas de diferenciacion para remover las barreras, ademas a

capacitar a los funcionarios en tal sentido*.

Dicho Tribunal ha destacado la situacion de vulnerabilidad de los pobladores
criollos de Argentina, relacionandolos a las consideraciones que, en el ambito de las
Naciones Unidas, se han hecho respecto de campesinos, a través de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan

en las Zonas Rurales*s,

El documento sefiala que en general los campesinos “sufren de manera
desproporcionada pobreza, hambre y malnutricion”; tienen o suelen tener, por “varios
factores”, “dificultades para hacerse oir y defender sus derechos humanos”, inclusive para

“acceder a los tribunales, los agentes de policia, los fiscales y los abogados.”

116), ademas condeno al Estado por la violacion a los derechos a participar en la vida cultural, en lo
atinente a la identidad cultural, al medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada y al agua,
establecidos en el art. 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el
art. 1.1 del mismo tratado.
47 \Ver “Furldn y familiares”, op cit. Es interesante también consultar lo resuelto por TEDH en el
caso STEDH, 25/07/2019, “Stoiane vs. Rumania”, sobre el Derecho a la educacion de una persona
con discapacidad. Con relacion a salud mental y relacionado con la discapacidad se pronuncid en el
caso Corte IDH, 04/07/2006, “Ximenes Lopes vs. Brasil”, Sentencias, parr. 103. En el caso “Artavia
Murillo y otros (Fecundacion in Vitro) ”, op. cit. la Corte clasifica la discapacidad reproductiva como
una hipotesis de vulnerabilidad.
418 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas
que Trabajan en las Zonas Rurales, aprobada el 17 de diciembre de 2018, por la Asamblea General
de la ONU, Resolucion A/RES/73/165. El art. 1 define al individuo campesino como “toda persona
gue se dedique o pretenda dedicarse, ya sea de manera individual o en asociacién con otras o como
comunidad, a la produccion agricola en pequefia escala para subsistir o comerciar y que para ello
recurra en gran medida, aungue no necesariamente en exclusiva, a la mano de obra de los miembros
de su familia o su hogar y a otras formas no monetarias de organizacion del trabajo, y que tenga un
vinculo especial de dependencia y apego a la tierra”. Corresponde destacar que el texto aclara que su
contenido se aplica también, entre otros, a “los pueblos indigenas y las comunidades locales que
trabajan la tierra, a las comunidades trashumantes, némadas y seminémadas”.
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En particular, la Declaracion sobre campesinos sefiala que el “acceso” a la tierra y
recursos naturales “es cada vez mas dificil” para los “habitantes de zonas rurales”, y que hay
diversos “factores que dificultan” que esas personas puedan “defender (...) sus derechos de
tenencia y garantizar el uso sostenible de los recursos naturales de los que dependen”.
Expresa también que las “normas y principios internacionales de derechos humanos” deben
“interpretarse y (...) aplicarse de forma coherente” con la “necesidad de que se proteja mejor
los derechos de los campesinos”. Bajo tal conceptualizacion la Corte le impone deberes
respecto de la poblacion criolla al Estado, en tanto que, dada su situacién de vulnerabilidad,

debe adoptar acciones positivas tendientes a garantizar sus derechos.**

La Corte IDH exige un plan de accion a nuestras Administraciones Publicas para la
proteccion de estos y demas grupos vulnerables. Asi ha sefialado que ademas de expedir
normas, los Estados deben desarrollar “practicas conducentes a la efectiva observancia de
dichas garantias™? ya que “la existencia de una norma no garantiza por si misma que su
aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las normas o su interpretacion, en
tanto practicas jurisdiccionales y manifestacion del orden publico estatal, se encuentren

ajustadas al mismo fin que persigue el art. 2 de la Convencion”.#

419 Ver caso Corte IDH, “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra)” op. Cit., parr. 136 y 137.
4200C. 18/03, op. cit.; OC. 21/2014, 19/08/2014, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional.”, solicitada por la Republica
Argentina, La Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la republica Oriental del
Uruguay, Corte IDH, 30/05/1999, “Castillo Petruzzi y otros vs. Peru”, Fondo, Reparaciones y
Costas, Corte IDH, “Durand y Ugarte” op. cit.; Corte IDH, 18/08/2000, “Cantoral Benavides vs.
Per(”, Fondo; Corte IDH, “Baena Ricardo y otros” op. cit.; Corte IDH, "La Ultima Tentacion de
Cristo”, op. cit. Corte IDH, “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni”, op. cit. Corte IDH,
27102/2002, “Trujillo Oroza vs. Bolivia”, Reparaciones y Costas; Corte IDH, 21/06/2002, “Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago ”, Fondo, Reparaciones y Costas; Corte IDH,
28/11/2002, “Cantos vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas. Corte IDH, "Cinco
Pensionistas”, op. cit.; Corte IDH, “Bulacio”, op. cit.; Corte IDH, 02/09/2004, "Instituto de
Reeducacién del Menor vs. Paraguay ”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas;
Corte IDH, 25/11/2004, “Lori Berenson Mejia vs. Perui”, Fondo, Reparaciones y Costas; Corte IDH,
23/06/2005, “Yatama vs. Nicaragua”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas;
Corte IDH, 15/09/2005, "Masacre de Mapiripan vs. Colombia”, Sentencia; Corte IDH, 22/11/2005,
“Gomez Palomino vs. Peru”, Fondo, Reparaciones y Costas; Corte IDH, 19/09/2006, “Claude
Reyes” op. cit; Corte IDH, “Almonacid Arellano y otros”, op. cit.; Corte IDH, “La Cantuta” op.
cit.; Corte IDH, 04/07/2004, “Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador”, Fondo, Reparaciones y Costas;
entre tantas otras.
421 Corte IDH, “Radilla Pacheco” op. cit.; Corte IDH, “Ferndndez Ortega”, op. cit.; Corte IDH,
31/08/2010, “Rosendo Cantii y otra vs. México”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Corte IDH, 27/11/2013, “J. vs. Perui”, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
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En palabras de la Corte IDH: “De las obligaciones generales de respetar y garantizar
los derechos derivan deberes especiales, determinables en funcién de las particulares
necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la

situacion especifica en que se encuentre”.*?2

En la misma senda la CSJIN ha sefialado que “quienes deciden politicas ptblicas
deben tender a garantizar medidas de diferenciacidon positiva que apunten a la finalidad
tuitiva de aquellos sectores que se hallan en situacion de vulnerabilidad (cf. doctrina de
Fallos: 335:452, op. cit. y doctrina de Fallos: 327:4607, cdos. 6 y 8; asimismo, caso "Furlan

y familiares v. Argentina”, op. cit., parr. 134)”.42

En otro pronunciamiento, destacando la situacion de vulnerabilidad de un menor de
edad, resguardd un crédito por un privilegio en un plano superior al de los demaés créditos
privilegiados. Lo fundo en “(...) el fin de garantizar - en alguna medida- el goce de su
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud y de una vida plena y decente en

condiciones que aseguren su dignidad”.*?*

La CSJIN al definir razonabilidad sefalo: “(...) los poderes deben atender a las
garantias minimas indispensables para que una persona sea considerada como tal en
situaciones de extrema vulnerabilidad”. Esta interpretacion permite hacer compatible la
division de poderes, la discrecionalidad politica del Poder Ejecutivo y del Congreso, con las
necesidades minimas de los sectores mas desprotegidos cuando éstos piden el auxilio de los

jueces.*?

Tutelas administrativas y judiciales efectivas de las personas y sus diversas

circunstancias constitucional y convencionalmente promovidas y protegidas.

Es este el mandato juridico interno e internacional que ha de estructurar los
procedimientos administrativos y la organizacién de las propias Administraciones Publicas.

Es consecuencia de su rol preventivo la adecuacién de los mecanismos — procedimientos —

422 Corte IDH, 26/09/2006, “Vargas Areco vs. Paraguay”.
423 CSIN, 2018, “Gonzdlez Victorica, Matias y otros vs. En - AFIP DGI - dto. 1313/93 s/ proceso de
conocimiento”, Fallos 341:1625, voto de los Ministros Maqueda y Lorenzetti.
424 CSJIN, 2019, “Institutos Médicos Antartida s/ quiebra s/ inc. de verificacion (R.A.F. y L.R.H. de
F)”, Fallos 342:459, cdo. 13.
425 CSJN, 2012, “Q.C.S.Y. vs. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otro s/ Amparo”, Fallos
335:452, cdo. 22.
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que protegen los derechos fundamentales, segin estos pertenecen a las mas heterogéneas

circunstancias que rodean a la persona.

[11.2.8.- La interseccion de la prevencion administrativa con los deberes

humanos: la cogestiébn como mandato convencional

Este es uno de los aportes que creemos de mayor significancia inadvertida del
PSJCR en el campo de nuestras Administraciones Publicas y la relacién con la ciudadania.
Es que ha dejado de ser una construccion axiolégica o del &ambito doctrinario la concurrencia

de unas y otra en la realizacion del bienestar general.

Es convencionalmente exigible internamente a los Estados en sus Administraciones
Publicas — competencias - y a las personas - deberes humanos - la concurrencia en un mismo

espacio con mismas finalidades: la cogestion del bienestar general.

Veremos que no se trata de un planteo filoséfico, ni valorativo; por el contrario, es
un mandato del orden de la convencionalidad internamente exigible por parte del derecho

interno.

Los deberes humanos conectan a los derechos con la realizacion social de estos.
Los derechos asumen el desafio de su propia dimensién comunitaria y de humanidad, y no
tan solo en la dimension liberal de los mismos. Aparecen los deberes humanos, los cuales se
proyectan desde los derechos hacia la familia, la comunidad y la humanidad. Y estos poseen

rango de convencionalidad (art. 32 inc. 2 del PSJCR).

La realizacién colectiva y universal de los derechos se explica desde los propios
deberes de cada persona, de sabernos limitados en nuestros derechos. Estas limitaciones
tienen por finalidad la realizacion del bienestar general tanto de nuestra comunidad como de
la propia humanidad. Aqui es donde aparece la interseccion entre derechos y deberes

humanos con la propia finalidad de las Administraciones Publicas.

Expresado de otra manera, aparece asi la cogestion del mismo interés por la
ciudadania y las Administraciones Publicas, como mandato convencional. Este interes
consiste en la realizacion del bienestar comdn en tanto ampliacion de derechos de la

comunidad toda y de la propia humanidad. Estos son rasgos que caracterizan una funcion
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novedosa ya constitucional y convencional de nuestras Administraciones Publicas que

hemos denominado rol preventivo.

Es en este contexto normativo e interpretativo que reconocemos los derechos
siempre en dimension de las limitaciones de los deberes impuestos de las mismas personas
para con su comunidad y humanidad. Y también muy especialmente por las previsiones del
art. 32 inc. 2 del PSJCR al decir: “Los derechos de cada persona estan limitados por los
derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun,

en una sociedad democratica.”

La realizacion colectiva y universal de los derechos se explica desde los propios
deberes de cada persona, de sabernos limitados en nuestros derechos. Estas limitaciones
tienen por finalidad la realizacion del bienestar general tanto de nuestra comunidad como de
la propia humanidad. Aqui es donde aparece la interseccion entre derechos y deberes

humanos con la propia finalidad de las Administraciones Publicas.

Expresado de otra manera, aparece asi la cogestion del mismo interés por la
ciudadania y las Administraciones Publicas, como exigencia de la convencionalidad. Este
interés consiste en la realizacion del bienestar comun en tanto ampliacién de derechos de la

comunidad toda y de la propia humanidad.*?

Para ello es necesario describir la finalidad legitima que es posible perseguir en la

intervencion administrativa preventiva segun el propio PSJCR.

Y es en las restricciones a los derechos donde aparece explicado estas finalidades

legitimas.

Si bien los tratados brindan cierto margen de apreciacion a los Estados al momento
de establecer restricciones*?’, posibilitando los arts. 30 y 32.2 de la Convencion Americana
la persecucion del interés general, la seguridad de todos o el bien comdn por una sociedad
democrética, es importante hacer algunas precisiones en este plano para evitar llegar a

conclusiones equivocadas. La armonica interpretacion efectuada por la Corte IDH lleva a

426 «“En definitiva ni el titular del poder — Gobierno o Administracion- deben apropiarse del interés
general o el interés publico, como si fueran dominio de ellos, ni pueden desentenderse a favor del
interés privado, abdicando ilegitimamente de su funcion (...)” MEILAN GIL, José Luis, “Intereses
generales e interés pubico desde la perspectiva del derecho publico espaiiol”, op. Cit. pag. 174.
421 STEDH, 19/12/1997, “Brualla Gémez de la Torre vs. Espaiia”, parr. 33.
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desechar esa posibilidad, pues en términos convencionales el bien comn*? en una sociedad

democratica es el disfrute de los derechos en dimension individual, colectiva y universal.

Para la Corte IDH el bien comun “ha de interpretarse como elemento integrante del
orden publico del Estado democratico, cuyo fin principal es la proteccién de los derechos
esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y

materialmente y alcanzar la felicidad.”**°

Es esa proteccion de los “derechos de los demas” previsto por el art. 32.2 de la
Convencién Americana como fundamento de las limitaciones del fin que el Estado debe
exhibir cuando quiere ingresar en el circulo de derechos que reconocen al individuo las
constituciones y tratados. Conforme tales premisas, debe considerarse que: “en la
confrontacion entre privilegios de la Administracion y derechos fundamentales de la persona
prevalecen éstos. De otro modo la Administracion no estaria utilizando su potestad al

servicio del interes general, definido primariamente por los derechos fundamentales (...).”*®

Las actividades de las Administraciones Publicas deben visualizar los derechos de
las personas y articularlos con los deberes. En esta reconceptualizacion aparece la cogestion
con la ciudadania, una nueva dimensién social de la realizacion institucional del bienestar

comun en tanto ampliacion de derechos de la comunidad toda.

Estamos frente a un derecho ciudadano, pero que también es parte de los deberes
asumidos. El derecho a incidir y controlar posee su propia contracara en materia de deberes.
Es un deber humano de la persona contribuir efectivamente en lograr el bien comun segun
se desprende del mismo texto del PSICR. EIl control implica fiscalizacion, pero al mismo

tiempo también significa injerencia valida y eficaz sobre aquello que se controla.***

Como sefiala Meilan Gil “La consecucion del interés general requiere, en definitiva,

una relacién de Estado y sociedad que no se encuentre perturbada por el radicalismo de uno

428 En dimension de las Administraciones Publicas: “El principio general que domina toda la
actividad estatal, ejercida a través de la Administracion Publica es el bien comun (...). La existencia
de la Administracién Publica solo tiene sentido en funcién de una justa y equitativa distribucion,
entre los ciudadanos, de los derechos y las prestaciones sociales. Las elevadas y numerosas tareas
administrativas no resultarian exitosas sin la direccion de principios de actuacién capaces de ofrecer
garantias exigibles de un Estado justo e igualitario”, BACELLAR FILHO, Romeu Felipe, “Reflexoes
sobre Direito Administrativo ”, Ed. Férum Belo Horizonte, 2009, pag. 21.
429 Corte IDH, OC 6/86, op. cit., parr. 29.
430 MEILAN GIL, José Luis, “Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del derecho
ptiblico espariol”, op. cit., pag.182.
431 Ver la opinion de IVAGENA, Miriam, “Control del poder”, LL 2010-B, 1290.
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u otro sentido. Sobre esta relacion publico-privada, pesan planteamientos ideoldgicos que
no han de ignorarse. Es deseable una colaboracion” Para finalmente afirmar: “Volvemos a
la nocién del bien comin mencionada al principio “como idea integradora de intereses
publicos y privados”. Si el Estado se desentendiese del interés general, no seria social, si lo

monopolizase, no serd democréatico.”*%

Cabe detenernos méas que no sea brevemente sobre estos aspectos del control

vinculado a la informacién publica.

[11.2.8.1.- Control social y acceso a la informacion

Si hablamos de control queremos significar la posibilidad de incidir en la “cosa
publica” y para ello es condicion previa conocer. Y esto también nos lleva a la busqueda de
los estandares convencionales que operan en la esfera competencial de las Administraciones

Plblicas.4

El acceso a la informacion que la persona y/o grupos sociales puedan tener a los
expedientes puablicos es un tema de primerisimo orden en nuestro moderno
constitucionalismo. La informatizacion, la digitalizacion y la despapelizacién de la gestion
administrativa, se ha convertido en una exigencia de primer orden ya que es condicién

necesaria mas no unica del acceso a la informacion en tiempo real y oportuno.

El conocimiento de las actuaciones publicas, los informes, dictamenes y toda otra
exteriorizacion de la voluntad publica en expedientes administrativos es un deber de las
autoridades publicas como contracara del derecho a la buena administracion que posee la

persona.

El derecho que posee toda persona a buscar informacion publica, recibirla,

procesarla y transmitirla, posee un anclaje claro en el PSICR, especificamente en su art.

432 MEILAN, Gil, José Luis, “Intereses generales e interés piiblico desde la perspectiva del derecho
ptiblico espariol”, pags. 197-198.
433 GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel, “El acceso a la informacion piiblica — Una doble
mirada convencional y del derecho argentino”, en VALIM, Rafael, et al. (Coords.), “Acesso a
informacdo publica”, Ed. FORUM, Belo Horizonte, 2015.
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134, Se establece asi un marco minimo homogeéneo en todos los Estados miembros, a partir

de los cuales estos estan obligados a:
a) promover tal derecho,

b) eliminar cualquier traba en el sistema interno que impida directa o indirectamente

su validez y eficacia,

c) interpretar los alcances de tal derecho conforme las pautas que proporciona el

sistema convencional o en su caso el interno, segun sea de mayor proteccion uno u otro,

d) aumentar los niveles internos de proteccion mas no a disminuirlos, siendo posible

su reglamentacién s6lo bajo los principios y mecanismos que el propio PSJCR establece*s.

A partir de ello es que tanto la CIDH como la Corte IDH se han encargado de
brindar un amplio contenido al acceso a la informacion, a través de la descripcion tanto de

su dimension individual como social.

El derecho de acceso a la informacion publica posee, como integrante del derecho
a libre expresion, una dimensién individual y una dimension social: requiere, por un lado,

que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento

434 Art. 13. “Libertad de Pensamiento y de Expresion 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion e fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2. El ejercicio del
derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura Sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o b) la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas. 3. No se puede restringir el derecho de
expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de
papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion
de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la
circulacion de ideas y opiniones (...)”.
435 En el caso “Furlan y Familiares vs. Argentina”, op. cit. la Corte IDH aplicé tal principio
hermenéutico como estructurante de todo el SIDH y las normas internas de cada Estado miembro, a
fin de invocar una norma mas favorable en el derecho interno que en el propio sistema internacional.
La Corte IDH expresamente sostuvo: “Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido que, en
términos generales, se entiende por “nifio” a toda persona gque no ha cumplido 18 afios de edad. No
obstante lo anterior, el Tribunal tiene en cuenta que al momento de la ocurrencia de los hechos se
encontraba vigente el art. 126 del Cdodigo Civil de Argentina que establecia que eran “menores de
edad las personas que no hubieren cumplido la edad de veintitin afios”, razon por la cual en aplicacion
del principio pro persona (art. 29.b de la Convencion) se entendera que Sebastian Furlan adquirio la
mayoria de edad solo al cumplir los 21 afios de edad, es decir, el 6 de junio de 1995.”
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y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también un derecho

colectivo a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.*%

Reafirmando el caracter personal de tal derecho, podemos ocuparnos también desde
una perspectiva mayor, la cual encierra su propia dimensién social por ser funcional a la
democracia como sistema de gobierno en el marco de nuestros modernos Estados
constitucionales, convencionales y sociales de derecho. Y ello hace que este derecho al igual
que el de la libertad de expresion del cual emerge, sean de aguellos que bien podemos

calificar de derechos preferidos en nuestros sistemas democraticos.

Tal ubicacion en el plano del sistema democratico de gobierno es el que nos permite
adoptar una mirada restrictiva frente a la posibilidad de regulacion del mismo; existe a
nuestro criterio una suerte de sospecha de inconvencionalidad en todo intento por restringir
tal derecho, generando por ello en quien restringe una mayor necesidad de argumentar la

convencionalidad y constitucionalidad de la medida.

El tema del acceso a la informacion es de suma actualidad y trascendencia. El
ocultamiento de la informacion o registros publicos, la obstruccién en el acceso a los
documentos estatales, son practicas que aun residen en alguno de los poderes publicos de
nuestra Latinoamérica pese a la fuerte regulacion positiva tanto en el plano internacional

como doméstico de los diversos Estados miembros del PSJCR.

Es un problema, a nuestro criterio, de orden cultural institucional y no de regulacién
normativa. Esta por lo general existe y en abundancia, es de variada especie y, ciertamente,
exquisita en algunos ordenamientos en punto a su formulacion. A veces quienes se
encuentran en posicion de poder frecuentemente deniegan el acceso a la informacién publica,
ya que acceder a la misma es aquello que permite activar el debido control ciudadano de la
gestién puablica. Sin informacion no existe tal control, es claramente una precondicion.

Menos aun, la posibilidad de incidir en las politicas publicas cuando estas encierran

43 Corte IDH, 01/02/2006, “L6pez Alvarez vs. Honduras”, Fondo, Reparaciones y Costas; Corte
IDH, 22/11/2005, “Palamara Iribarne vs. Chile”, Fondo, Reparaciones y Costas; Corte IDH,
31/08/2004, “Ricardo Canese vs. Paraguay”, Fondo, Reparaciones y Costas; Corte IDH,
02/07/2004, “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas; Corte IDH, “Ivcher Bronstein”, op. cit.; Corte IDH, “La Ultima Tentacion de Cristo”, op.
cit.; y OC. 5/85, 13/11/1985, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)”, solicitada por el gobierno de Costa Rica; Corte IDH,
02/05/2008, “Kimel vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 53; Corte IDH, “Caso
Fontevecchia y D Amico”, 0p. Cit.
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regulacién de sectores vulnerables o especialmente protegidos por los textos constitucionales

internos.

Notese que por estos tiempos es comun observar una notable discusion sobre los
alcances del control ciudadano sobre las politicas publicas de contenido sociales, culturales
y econdmicas. Parece no ser sencillo aceptar que las mismas puedan ser sometidas al control
de razonabilidad como cualquier otra actividad de nuestras Administraciones Publicas, con

el fin de despejar sospechas de arbitrariedad en el manejo de los asuntos publicos.

La CSJN sentd algunos principios sobre el tema que bien pueden proyectar alguna
teoria general sobre las politicas publicas en derecho sociales, su finalidad y el control que

sobre las mismas se puede activar ante las afectaciones concretas.
En referencia al derecho a la vivienda sostuvo el Tribunal:

a. el derecho a la vivienda como derecho social se encuentra contenido en
una norma constitucional cuya naturaleza es de operatividad derivada en tanto consagra

obligaciones de hacer a cargo del Estado.

b. los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a cargo
del Estado con operatividad derivada, estan sujetos al control de razonabilidad por parte del

Poder Judicial y,

c. la razonabilidad significa entonces que, sin perjuicio de las decisiones
politicas discrecionales, los poderes deben atender a las garantias minimas indispensables

para que una persona sea considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad.**

Nos hemos expresado a favor de aceptar como regla, que los programas sociales de
las agendas gubernamentales bien pueden ser controlados via la razonabilidad, segun nuestro
sistema de derechos. Y ello, en parte, es consecuencia de entender en igualdad de jerarquia
a los derechos, independientemente de sus clasificaciones, y todos plenamente exigibles.
Ello es de especial importancia en aquellos derechos econdmicos, sociales y culturales sobre
los cuales existen siempre fuertes discusiones sobre los niveles de exigibilidad de los
mismos, transformandolos algunos en derechos sujetos al disefio previo de determinadas

politicas publicas en la materia.

437 CSJN, 24/04/2012, “Recurso de Hecho Q. C., S. Y. vs. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
s/amparo”.
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Conocer, participar, incidir y controlar son todas acciones ciudadanas cuya
efectividad dependera de los niveles reales de acceso a la informacion publica que cada

gobierno exhiba.

111.2.8.1.1.- El acceso a la informacion pablica desde el plano convencional: sus principios

y reglas

El derecho a recibir y difundir informacién contemplado en el art. 13 del PSJICR
comprende, segun la Corte IDH el derecho a acceder a la informacion y documentacion

publica.

En el reconocido caso “Claude Reyes ™ la Corte IDH explico las pautas precisas

de este derecho?*:

“(...) el articulo 13 de la Convencidn, al estipular expresamente los derechos
a "buscar” y a "recibir" "informaciones”, protege el derecho que tiene toda
persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con
las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir
informacion y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal
que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacion o de recibir una
respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido por la
Convencidn el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto.
La informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés
directo para su obtencidn o una afectacion personal, salvo en los casos en que
se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a
su vez que esta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder
a ellay valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion contempla la proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo
el control del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos
dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma

simultanea”.

438 Corte IDH, “Claude Reyes”, op. Cit.
439 Corte IDH, “Cabrera Garcia 'y Montiel Flores”, op. cit.
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Derecho que por cierto también se encuentra en otros instrumentos internacionales,
tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el PIDCP, al establecer el

derecho positivo a buscar y a recibir informacion.
El derecho al acceso a la informacion publica en la opinién de la Corte IDH*©:

“(...) no es un derecho absoluto, pudiendo estar sujeto a restricciones. Sin
embargo, estas deben, en primer término, estar previamente fijadas por ley —
en sentido formal y material- como medio para asegurar que no queden al
arbitrio del poder pablico. En segundo lugar, las restricciones establecidas por
ley deben responder a un objetivo permitido por el articulo 13.2 de la
Convencion Americana, es decir, deben ser necesarias para asegurar “el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demas™ o “la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”. Las
limitaciones que se impongan deben ser necesarias en una sociedad
democrética y orientadas a satisfacer un interés publico imperativo. Ello
implica que de todas las alternativas deben escogerse aquellas medidas que
restrinjan o interfieran en la menor medida posible el efectivo ejercicio del

derecho de buscar y recibir la informacién.”

La Corte en su OC. 5/85*al establecer que el art. 13 del PSICR "comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole", permite concluir
que quienes estan bajo la proteccion del PSJCR tienen no solo el derecho y la libertad de
expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe ilegalmente la
libertad de expresion de un individuo, no solo es el derecho de ese individuo el que esta
siendo violado, sino también el derecho de todos a "recibir" informaciones e ideas, de donde

resulta que el derecho protegido por el art. 13 tiene un alcance y un caracter especial.

Se ponen asi de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion. En
efecto, esta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de
manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero
implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacion y a

conocer la expresion del pensamiento ajeno.

440 Corte IDH, 24/11/2010, “Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
441 0C. 5/85, op. cit.
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111.2.8.1.2.- El principio de maxima divulgacién

La Corte IDH luego de establecer que tal derecho se encuentra contemplado en el
PSJCR se ha encargado de delinear los principios y reglas bajo los cuales se rige este
derecho. Y alli aparecen como centrales al menos dos principios que les son especificos: el

de maxima divulgacion y el de la amplia legitimidad para solicitar tal informacion.

Tiene dicho la Corte IDH: “(...) en una sociedad democratica es indispensable que
las autoridades estatales se rijan por el principio de maxima divulgacion, el cual establece la
presuncion de que toda informacion es accesible, sujeto a un sistema restringido de

excepciones.”

Este principio de maxima divulgacion establece entonces la presuncion de que toda
informacion en poder del Estado es accesible. Ese acceso resulta por lo tanto una condicién
esencial de validez de la actuacion de las autoridades estatales en una sociedad

democratica.*4?

La trascendencia de este principio reside en garantizar el contacto directo del
publico con todas las actuaciones estatales, lo cual hace que la accesibilidad de los terceros
a la sustanciacién y resolucion de un procedimiento trascienda el mero interés del afectado

y se presente como una garantia republicana invocable por la ciudadania.

Es que el principio de méxima divulgacion impone al Estado, no solamente una
obligacién negativa consistente en el deber de abstenerse de toda practica que tenga por
resultado retacear la accesibilidad publica a la informacion, sino también una obligacion
positiva consistente en adoptar todas las medidas necesarias para asegurar que este derecho

pueda ser ejercido en la practica por la ciudadania.

En cuanto a su contenido, el principio de maxima divulgacion se encuentra

delineado por diferentes reglas.

En primer lugar, se encuentra sujeto a un sistema restringido de excepciones** que
deben estar previamente fijadas por ley como medio tendiente a asegurar que aquellas no
queden libradas al mero arbitrio del poder publico en cada caso. Dichas leyes deben serlo en

*2 Corte IDH, “Claude Reyes y otros”, op. cit.
443 Corte IDH, 01/02/2006, “Ldpez Alvarez” op. Cit.
249



El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

sentido formal, esto es, dictadas por el Poder Legislativo “por razones de interés general y

con el proposito para el cual han sido establecidas.”**

En segundo lugar, la restriccion establecida por ley debe responder a un objetivo
permitido por el PSJCR. Al respecto, el art. 13.2 de ese tratado permite que se realicen
restricciones necesarias para asegurar “el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demds” o “la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas”. Fuera de estas causales no cabe admitir restricciones al principio de maxima

divulgacion, siendo deber del Estado acreditar en qué supuesto se encuadra cada limitacion.

Finalmente, las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una sociedad
democrética, y este depende de que estén orientadas a satisfacer un interés publico
imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquella que

restrinja en menor escala el derecho protegido de acceso a la informacion.*

Corresponde a las Administraciones Publicas demostrar que, al establecer
restricciones respecto del acceso a la informacion bajo su control, ha cumplido con los
anteriores requisitos para lo cual la decision sobre el punto debera satisfacer la garantia de

debida fundamentacion.
En palabras de la Corte IDH*6:

“(...) para garantizar el ejercicio pleno y efectivo de este derecho es necesario
que la legislacion y la gestidn estatal se rijan por los principios de buena fe y
de méaxima divulgacién, de modo que toda la informacién en poder del Estado
se presuma publica y accesible, sometida a un régimen limitado de
excepciones. lgualmente, toda denegatoria de informacion debe ser motivada
y fundamentada, correspondiendo al Estado la carga de la prueba referente a
la imposibilidad de relevar la informacion, y ante la duda o el vacio legal debe
primar el derecho de acceso a la informacién. Por otro lado, la Corte recuerda
lo indicado sobre la obligacion de las autoridades estatales de no ampararse
en mecanismos como el secreto de Estado o la confidencialidad de la

informacidn en casos de violaciones de derechos humanos (supra parr. 202).”

444 0C. 6/86, op. cit.
445 Corte IDH, “Herrera Ulloa” op. cit.; Corte IDH OC. 5/85, op. cit.
446 Corte IDH, “Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia™)”, op. Cit.
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111.2.8.1.3.- Acceso real y efectivo

Quizas sea por ello que hace tiempo insistamos en que las formas de publicidad del
acto administrativo — notificacion para los individuales y publicidad para los generales —

deben necesariamente incluirse dentro de los requisitos que hacen a su validez.

El acto administrativo no notificado o cuya publicacion hubiese sido omitida, no
puede generar efecto alguno desde la validez misma del acto. La distincién efectuada en
paises como Argentina, en que su sistema federal considera a la falta de publicidad del acto
como un vicio que afecta a la eficacia, pero no su validez, es impropia de los modernos

tiempos de nuestro constitucionalismo.

Sin acceso real y efectivo no se puede hablar en términos modernos de unas
Administraciones Publicas convencionales y constitucionales. La ciudadania por estos
tiempos se involucra directamente en las politicas pablicas, las asume como propias en tanto
puede ejercer el control de las mismas e incidir en la planificacion y en la correccién de los

desvios de las mismas.

Un disefio del gobierno, un buen disefio en términos constitucionales debe
mostrarse abierto y permeable al acceso a la informacion, pero también al impacto a las

politicas publicas a partir del resultado de ese acceso y esa participacion.

El control social*’ de la gestion publica es, entonces, un realizador de principios

constitucionales mayores como el republicano y el democrético. En este ultimo, la

447 para Aragon Reyes los controles pueden ser de diversas naturalezas: social, politica y juridica.
“Los controles sociales operan de manera no institucionalizada, simplemente a través del juego
permanente de la opinion publica y de las presiones de los grupos de interés (...). Tales controles
estan asegurados en la medida en que estén garantizados los derechos fundamentales (...). Son, a la
postre, el sostén mas importante de la democracia, en cuanto suponen una fiscalizacion espontanea,
cotidiana y permanente de la accidn de los gobernantes (...). Los controles politicos son controles
institucionalizados, previstos como tales por el propio ordenamiento y ejercitados a través de
instrumentos y procedimientos especificos (...). Sus dos formas principales son ¢l control electoral
y el control parlamentario (...). Los controles jurisdiccionales suponen la iltima garantia del Estado
democratico, que necesariamente también es de Estado de Derecho. A diferencia de los controles
sociales y politicos, se trata de unos controles objetivados, en los que no se frena al poder por el
poder, sino el poder por el Derecho (...)”. ARAGON REYES, Manuel, “Estado y Democracia”, en
obra colectiva con GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; CLAVERO AREVALO, Manuel (Dir.) “El
Derecho Publico de finales de siglo. Una perspectiva Iberoamericana”, Ed. Civitas, Fund. BBV,
Madrid, 1997, pags. 43-44.
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participacion de la ciudadania, la libertad de prensa y la difusion de las ideas son derechos

de maxima proteccion ya que sin ellos la democracia se debilita sensiblemente .

Cabe entonces bajo tales fundamentos preguntarnos ¢Existe un derecho a controlar
efectivamente las politicas publicas y sus contenidos de desarrollo econémico, social y
cultural por parte de la sociedad?

Creemos que si y es el principio de igualdad**® y trato no discriminatorio justamente
el que nos permite transversalmente fiscalizar cualquier acto de gobierno en términos
generales con el fin de corregir las asimetrias existentes. Sostener lo contrario importa vedar
a la ciudadania la posibilidad de verificar los niveles de acatamiento del poder al deber de
garantizar y remover cualquier obstaculo estatal en la vigencia de los derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales. Y ello en tanto infraccion a las obligaciones
marco del PSICR, permite que el afectado directo y/o quienes representan el interés de un
sector vulnerable puedan acudir eficazmente por ante las autoridades publicas en la tutela
administrativa y efectiva de sus derechos o el del grupo afectado en términos de desigualdad
y politicas discriminatorias. Desde tal conceptualizacion, se puede hablar de la exigibilidad

448 |_a Corte IDH posee un firme criterio sobre el tema, justamente destacando el valor instrumental
que tiene el acceso a la informacién publica, a los documentos, actuaciones y registros publicos. Y
la Corte Federal argentina ha convalidado tales criterios enfatizando la trascendencia institucional
del acceso a la informacion y el libre debate y difusidn de las ideas. Remitimos por todos al caso
CSJN, 05/09/2007, “Editorial Rio Negro contra Provincia de Neugquén ”, Fallos: 330:3908.
449 Tal como lo ha expresado la Corte IDH en su OC 18/03, op. cit.: “La nocion de igualdad se
desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona”, por lo que “No es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres
humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza (...)”. Para afirmar “(...) Si ello
es asi, y el propio predmbulo de ese Pacto lo reafirma, la calidad de nacional de un Estado no es un
elemento que en la dindmica de la Convencion Americana permita justificar un menor resguardo de
derechos. En otros términos, si como expresa la Corte Interamericana el principio de la igualdad y
no discriminacion, “(...) significa que los ciudadanos deben ser tratados justamente en el sistema
legal y que se les debe garantizar un trato igual ante la ley asi como el disfrute por igual de los
derechos disponibles para todos los demas ciudadanos (...)”. Finalmente razona “(...) El principio
de igualdad ante la ley y no discriminacion impregna toda actuacion del poder del Estado, en
cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de los derechos humanos.
Dicho principio puede considerarse efectivamente como imperativo del derecho internacional
general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte 0 no en
determinado tratado internacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares.
Esto implica gque el Estado, ya sea a nivel internacional o en su ordenamiento interno, y por actos de
cualquiera de sus poderes o de terceros que acttien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no
puede actuar en contra del principio de igualdad y no discriminacion, en perjuicio de un determinado
grupo de personas. En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens”.
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de determinados minimos esenciales de los derechos econdmicos, sociales y culturales de la

ciudadania.

111.2.8.1.4.- Las Administraciones Publicas, el procedimiento administrativo y el principio

de maxima divulgacién

El principio de maxima divulgacion, de acuerdo con el cual se presume que toda
informacion en poder del Estado es accesible, tiene en el procedimiento administrativo un
gravitante campo de influencia en lo atinente a la publicidad*°del expediente administrativo,

nocién que abarca a las vistas y a la notificacion.

Al ser expresiones de este principio, estos elementos de la publicidad del tramite se
encuentran condicionados a diferentes reglas. En tanto reglamentacion de una garantia
fundamental protegida por el art. 13 del PSICR, todo lo relativo al acceso al expediente,
vistas, notificaciones y elementos vinculados debe ser regulado por ley en sentido formal y
no por via reglamentaria. Esa ley debe cumplir naturalmente con los requisitos de

proporcionalidad, persiguiendo una finalidad legitima por medios adecuados y necesarios.

El sistema perfila al derecho a la informacién como un derecho preferido, bajo la
presuncion de la maxima divulgacion y por ende acceso a los registros e informaciones
publicas y con una legitimacion en términos procesales para exigir tal derecho también de
base amplia. Y ello debe verse reflejado en los procedimientos administrativos que sirven
de cauce institucional para proteger el derecho al acceso a la informacién en manos del
Estado.

111.2.9.- Los efectos “extra partes” de la Corte IDH y la prevencion

Los mandatos de respeto, garantia y proteccion de los derechos consagrados en las
convenciones sobre la materia, vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto
aterceros, inclusive particulares*, lo cual hace que las obligaciones propias de estos tratados

-que normalmente tienen sus efectos en las relaciones entre los Estados y las personas

450 Sobre la publicidad como principio rector del Derecho Administrativo puede verse la opinién de
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, “Curso de Direito Administrativo”, op. Cit., pag. 85.
41 0C. 18/03, op. cit.,
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sometidas a su jurisdiccion- también proyecten sus efectos en los lazos interindividuales.*
El Estado, en funcion de los arts. 1.1 y 2 de la PSICR tiene el deber de respetar y hacer
respetar los derechos, lo cual se extiende obviamente tanto a los poderes publicos como a

los particulares en relacidn con otros particulares.*s

Tenemos entonces que, por el control de convencionalidad interno, segun hemos
explicado en la Parte Primera, las decisiones de la Corte IDH se integran en la interpretacion
que de las normas convencionales ha brindado. Es decir, la norma interpretada por la Corte
IDH se expande por dicho control mas all4 del Estado miembro que ha sido parte de “un
caso”. Luego, las Administraciones Publicas al ser una de las que aplican en su propio &mbito
competencial la convencionalidad, sea de oficio o porque la persona asi lo hace valer como
garantia propia, incorporan en sus acciones preventivas aquellos criterios y pautas

interpretativas de la Corte IDH.

En sintesis, es aquello que hemos ya afirmado: las decisiones jurisdiccionales y las
opiniones consultivas de la Corte IDH poseen efectos mas alla del caso y mas alla del Estado
parte. Y esas decisiones en tanto fijan estandares interpretativos junto a la convencion
interpretada en la fase consultiva de la Corte IDH, son incorporadas e internalizadas en el

ambito de las Administraciones Publicas.

Este caracter expansivo de las obligaciones internacionales es el correlato
ineludible de la potestad del Estado sobre los Estados y a su vez sobre las relaciones entre

estos y las personas.

Esto genera directas consecuencias también sobre el Estado, y las diversas
autoridades obligadas, por el deber de garantia genérico de los arts. 1y 2 del PSJCR hacia
las acciones y omisiones de particulares en determinados supuestos. Se trata de la falta de la
debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la

Convencion.4#

452 |_oc. cit.
453 |oc. cit.
454 Sobre los estandares de la Corte IDH con relacion a la falta de debida diligencia se puede
consultar: Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, “Debida Diligencia en la Investigacion
de Graves Violaciones a Derechos Humanos”, Buenos Aires, Argentina, 2010,
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25129.pdf, Gltima consulta 01/09/2020. PARRA VERA, Oscar,
“La jurisprudencia de la Corte Interamericana respecto a la lucha contra la impunidad: algunos
avances y debates ”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 13, Nro. 1, noviembre de
2012, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r30797.pdf (Ultima visita 01/09/2020). El principio de debida
diligencia relacionado con el derechos a la vida en la Corte IDH se analiza en Cuadernillo de
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La Corte IDH se ha pronunciado sistematicamente sobre la debida diligencia para

prevenir las violaciones de derechos humanos. En especial en la OC 23/174% sefialo:

“Los Estados estan obligados a cumplir con sus obligaciones bajo la
Convencion Americana con debida diligencia. EI concepto general de debida
diligencia en el Derecho Internacional es tipicamente asociado a la posible
responsabilidad de un Estado frente a obligaciones de conducta o
comportamiento, en contraste con las obligaciones de resultado que requieren
el logro de un objetivo especifico. El deber de un Estado de actuar con debida
diligencia es un concepto cuyo contenido ha sido determinado por el Derecho
Internacional y que ha sido utilizado en diversos ambitos, tanto en el Derecho
Internacional Humanitario, como en el Derecho del Mar y en el Derecho
Internacional del Medio Ambiente, entre otros. En el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, el deber de actuar con debida diligencia ha sido
abordado en relacién con los derechos econdémicos, sociales y culturales,
respecto de los cuales los Estados se comprometen a adoptar “todas las
medidas apropiadas” tendientes a lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos correspondientes. Ademas, como ha resaltado esta Corte, el
deber de actuar con debida diligencia también corresponde, de manera
general, a la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencion Americana a toda persona sujeta a su
jurisdiccion, segun la cual los Estados deben adoptar todas las medidas
apropiadas para proteger y preservar los derechos consagrados en la
Convencion, asi como organizar 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.”

Con relacién al uso de la fuerza como obligacion de prevencién, la Corte IDH
exigid: “resulta indispensable que el Estado: a) cuente con la existencia de un marco juridico
adecuado que regule el uso de la fuerza y que garantice el derecho a la vida; b) brinde
equipamiento apropiado a los funcionarios a cargo del uso de la fuerza, y c) seleccione,

capacite y entrene debidamente a dichos funcionarios.”*®

Jurisprudencia de la Corte IDH Nro. 21, “Derecho a la vida”, San José, Corte IDH, 2018
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo21.pdf, ultima consulta 01/09/2020.
455 0C. 23/17, op. cit.

456 Corte IDH, 27/08/2014, “Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela”, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr.126.
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En casos de violencia contra las mujeres la Corte IDH sostuvo:

“Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida
diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar
con un adecuado marco juridico de proteccion, con una aplicacion efectiva del
mismo y con politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una
manera eficaz ante las denuncias. Asimismo, los Estados deben adoptar
medidas preventivas en casos especificos en los que es evidente que
determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia. Todo esto
debe tomar en cuenta que, en casos de violencia contra la mujer, los Estados
tienen, ademas de las obligaciones genéricas contenidas en la Convencion
Americana, una obligacion reforzada a partir de la Convencién Belém do

Parg.”#7

Sobre el tema que venimos desarrollando, el deber de garantia previsto en el art. 1.1

del PSJCR, una de cuyas formas de observancia consiste en prevenir violaciones, en un caso

reciente*® sefalo:

“(...) Este deber se proyecta a la “esfera privada”, a fin de evitar que “terceros
vulneren los bienes juridicos protegidos (...) abarca todas aquellas medidas
de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la
salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un

hecho ilicito.”

En esta linea, la Corte ha sefialado que en ciertas ocasiones los Estados tienen la

obligacion de establecer mecanismos adecuados para supervisar y fiscalizar ciertas

actividades, a efecto de garantizar los derechos humanos, protegiéndolos de las acciones de

entidades publicas, asi como de personas privadas. La obligacion de prevenir:

“Es de medio 0 comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el
mero hecho de que un derecho haya sido violado. Debido a que lo indicado es

aplicable al conjunto de los derechos receptados en la Convencion Americana,

47 Corte IDH, “Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”)”, op. cit., parr. 258.

48 Corte IDH, “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra

Tierra)”, op. cit. parrs. 207.
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es (til dejar ya sentado que también refiere a los derechos a la alimentacion

adecuada, al agua y a participar en la vida cultural.”#5°

De modo que la responsabilidad estatal también puede generarse por actos de
particulares en principio no atribuibles al Estado*®. Las obligaciones convencionales
implican respeto, garantia mediante normas de proteccion y aseguramiento de la efectividad
de los derechos y por lo tanto proyectan sus efectos mas alla de la relacidn directa entre la
persona y el poder publico, manifestandose en la “obligacion positiva del Estado de adoptar
las medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccion de los derechos humanos en las

relaciones inter-individuales.”*s:

Es asi que los supuestos de responsabilidad estatal por violacion a los derechos
consagrados en la Convencién, pueden ser tanto las acciones u omisiones atribuibles a
organos o funcionarios del Estado, como la “omisioén del Estado en prevenir que terceros

vulneren los bienes juridicos que protegen los derechos humanos.”#2

El TEDH también ha reconocido la aplicabilidad de su convenio a las relaciones

interindividuales,*¢® puntualizando que, aun cuando la dinamica del tratado de Roma reside

49 Corte IDH, “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra)”, op. cit. parrs. 196 -199.
460 En tal sentido la Corte IDH sefialo: “La obligacion de garantia se proyecta mas alla de la relacion
entre los agentes estatales y las personas sometidas a su jurisdiccion, abarcando asimismo el deber
de prevenir, en la esfera privada, que terceros vulneren los bienes juridicos protegidos. Conforme a
la jurisprudencia de la Corte es claro que un Estado no puede ser responsable por cualquier violacion
de derechos humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccién. En efecto, las
obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados no implican una responsabilidad
ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho de particulares, pues sus deberes de adoptar
medidas de prevencién y proteccion de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran
condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo
de individuos determinado — o que el Estado debié conocer dicha situacion de riesgo real e inmediato
-y a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aungue un acto u omisién
de un particular tenga como consecuencia juridica la violacion de determinados derechos humanos
de otro particular, aquél no es automaticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las
circunstancias particulares del caso y a la concrecion de dichas obligaciones de garantia. En este
sentido, la Corte debera verificar si corresponde atribuir responsabilidad del Estado en el caso
concreto”. Corte IDH, 28/08/2014, “Defensor de Derechos Humanos y otros vs. Guatemala”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. En el mismo sentido: Corte IDH,
“Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros”, op. cit., parr. 209; Corte IDH, “Masacre
de Pueblo Bello”, op. cit., parr. 123; Corte IDH, 01/09/2015, “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 170.
461 Caso, Corte IDH, “Ximenes Lopes”, op. cit., parrs. 85 y ss., Corte IDH, “Masacre de Pueblo
Bello”, op. cit., parr. 113; Corte IDH, “Masacre de Mapiripan”, op. cit, parr. 111; y OC. 18/03,
“Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados ”, op. cit.
462 Caso, Corte IDH, “Ximenes Lopes”, op. cit., parr. 86.
463 STEDH, 13/08/1981, “Young, James y Webster vs. Reino Unido”’; STEDH, 21/02/2017, “Rubio
Dosamante vs. Esparia”.
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inicialmente en la proteccion del individuo contra interferencias arbitrarias de las autoridades
publicas, ademas de abstenerse de esas interferencias, el Estado debe cumplir obligaciones
positivas inherentes al respeto efectivo de los derechos, lo cual puede implicar la adopcion

de medidas inclusive en las relaciones entre individuos.*

Los derechos convencionales proyectan —desde la faz del aseguramiento de su
respeto por parte de los individuos en las relaciones con sus pares- obligaciones concretas
en cabeza del Estado, consistentes en agquello que nos interesa en el presente estudio, en la
adopcion de medidas preventivas tendientes a efectivizar aquel deber genérico de garantia y

evitar asi posibles ilicitos internacionales.

111.3.- Recapitulacion Parte Sequnda

Es tiempo ahora de sistematizar el desarrollo efectuado en esta Parte Segunda de

nuestra investigacion:

1.  El control de convencionalidad internacional en la propia sede de la Corte
IDH, importa un nuevo control de la actividad de las Administraciones Publicas, ubicado
por fuera de las propias fronteras del Estado parte, y dentro del sistema de proteccion de los

derechos humanos.

2. El control de convencionalidad interno, en la propia sede de las
Administraciones Publicas, opera como control interno de estas por la aplicacion espontanea
y de buena fe que es esperable que suceda “fronteras adentro” en la actividad de los diversos
poderes. Es decir, cumplimiento voluntario y espontaneo internamente de los compromisos

asumidos por los Estados: subsidiariedad y complementariedad.

3. El control de convencionalidad en el &mbito de las Administraciones Publicas
es simétrico con aquel que realiza el poder judicial: solo podran desplegar aquel en sus

propias sedes dentro del “marco de sus propias competencias.”

4, Las Administraciones Publicas son parte de las autoridades obligadas a

internalizar las obligaciones internacionales de manera espontanea, subsidiaria y

464 STEDH, 26/03/1985, “X e Y vs. Paises Bajos”; STEDH, 05/09/2017, “Barbulescu vs. Rumania”.
258



El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

complementaria. Estas adjetivaciones no han de ser dichas al pasar, por el contrario, son el
marco que explican los alcances de esta nueva actividad, su finalidad y, por cierto, sus

limites: la prevencion.

5.  El SIDH ha destacado la actividad de prevencion, la que debe abarcar todas
las medidas de distinto caracter, que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y
que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas
y susceptibles de acarrear sanciones e indemnizaciones por sus consecuencias perjudiciales.
Esta es la novedad que nosotros hemos de querer aportar, sosteniendo sus fundamentos y
caracteristicas: dentro de las medidas de distinto caracter estan las propias que deben adoptar
las Administraciones Publicas.

6.  La prevencion es una exteriorizacion del deber genérico de garantia, el cual,
en cabeza de las Administraciones Publicas, asume una dimensién no advertida a nuestro
criterio hasta el momento de cuyas consecuencias creemos el Derecho Administrativo

mucho tendra por tematizar en los tiempos por venir.

7. El deber de respetar y adecuar en los sistemas internos las diversas
obligaciones en materia de derechos humanos constituye un claro limite a la actividad estatal,
sea de la naturaleza que fuere con indiferencia del 6rgano o funcionario que exprese dicho
poders, La vigencia de las garantias en todo proceso se vincula directamente con un eje

mayor de las convenciones de derechos humanos: la interdiccion de la arbitrariedad.

8. El debido proceso proyecta sus consecuencias en todo el sistema juridico
interno, tanto en los planos individuales como mas alld de estos. Estamos frente a una
garantia de la jerarquia del derecho internacional sobre la cual los Estados integrantes del
PSJCR no pueden, ni deben, limitar con alcances procesales inadecuados. El debido proceso
es un censor contra la arbitrariedad del poder y una herramienta del sistema democrético. De
alli que asuma su jerarquia de principio general del derecho. La tutela administrativa efectiva

es una expresion de ello.

465 Ha afirmado la Corte IDH “El respeto a los derechos humanos constituye un limite a la actividad
estatal, lo cual vale para todo 6rgano o funcionario que se encuentre en una situacion de poder, en
razén de su caracter oficial, respecto de las demas personas. Es, asi, ilicita, toda forma de ejercicio
del poder ptiblico que viole los derechos reconocidos por la Convencion”, Corte IDH, “Del Tribunal
Constitucional (Camba Campos y otros) ”, op. cit.

259



El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

9. El PSICR garantiza los derechos de la persona tanto en las esferas no
judiciales como en las judiciales en todas las materias, siendo el estandar que atrae la
aplicacion de las garantias propias del art. 8 la existencia de una actuacion tendiente a
determinar derechos y obligaciones. Es esa actividad y no el érgano que la aborda, desde
donde se mira la aplicacion de la tutela judicial efectiva que evolutivamente ha dejado paso
a la tutela administrativa efectiva. La misma atraviesa las zonas de las Administraciones

Publicas en tanto y en cuanto comporten determinacion de derechos.

10. Lainfraccion al art. 8 se vincula con el deber general de los arts. 1.1y 2 en
tanto la obligacion de promover y preservar los derechos, removiendo cualquier obstaculo,
y no tan solo bajo el deber de adecuar el ordenamiento interno. De alli el contenido de accion

en la remocion que ha de adoptar las Administraciones Publicas de manera activa.

11. Los Estados han asumido el deber de consagrar normativamente y de asegurar
la debida aplicacion de los recursos efectivos y las garantias del debido proceso legal ante
las autoridades competentes, que amparen a todas las personas bajo su jurisdiccion contra
actos que violen sus derechos fundamentales o que conlleven a la determinacion de los
derechos y obligaciones de estas.*®® La tutela administrativa efectiva es una expresion del
derecho al recurso, en sentido evolutivo; por ende no puede ser suspendido en etapas de

emergencias.

12. Existe una nueva posicion de las Administraciones Publicas en el contexto
actual: el control de convencionalidad interno. Desplegado de manera espontanea y
complementaria aparece la actividad preventiva ajustandose asi al deber genérico de garantia

como mandato convencional.

13. Latarea de las Administraciones Publicas es constitucional y convencional.
Aplica de oficio los pardmetros de los derechos humanos, en base al principio de oficialidad
que se proyecta desde la funcién tuitiva, preventiva propia del PSJCR. Esta funcién
preventiva, es expresion del deber de garantia genérico, concretada en el despliegue en su
propia sede del control de convencionalidad interno. Es todo ello estructura del rol
preventivo de las Administraciones Pablicas.

466 Corte IDH, “Mohamed”, op. Cit.
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14. Los deberes humanos indican la obligacidén convencional en concurrencia con
las competencias de las Administraciones Publicas en la cogestion ciudadana del bienestar

general.

15. La heterogeneidad marca la necesidad de dispositivos multiples segun las
circunstancias que rodean a las personas y las propias protecciones constitucionales y

convencionales.

16. Lajuridicidad que vincula a las Administraciones Publicas en sus actuaciones

se ha visto seriamente ensanchada a través del denominado corpus iuris Interamericano.
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V.- Parte Tercera. Afirmaciones
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IV.1.- Afirmaciones demostradas

A lo largo de nuestra investigacion recorrimos posibles respuestas a interrogantes,
nos hicimos cargo de responder criticas concretas y sustanciales al control de
convencionalidad interno, construimos un concepto propio del mismo y buscamos las

proyecciones en el propio campo de las Administraciones Publicas y las ciudadanias.

Es ahora tiempo de sistematizar aquellas afirmaciones que sostienen gran parte del
planteo efectuado. No porque unas sean mas importantes que otras, sino porque estas, a su
vez son conclusivas del propio trabajo de investigacion. Las otras, han quedado expresadas

en cada recapitulacion de las Partes Primera y Segunda.

IV.1.1.- Del orden de los jueces

El control de convencionalidad interno atraviesa los ambitos del Estado segun las
propias reglas nacionales de competencias. Por su intermedio es posible efectuar el
escrutinio de compatibilidad entre normas y comportamientos internos con los estandares

normativos e interpretativos del SIDH en la adecuacidn espontanea y de buena fe al PSJCR.

Es un deber de los jueces que han de realizarlo de oficio, dentro del ambito

competencial propio interno.
En nuestro criterio, ha de ser simétrico y sinérgico con el de constitucionalidad.

Simétrico en tanto debe encontrarse correspondencias sustanciales 'y

procedimentales entre uno y otro.

Sinérgico, en tanto el despliegue de cada uno de ellos produce efectos superiores a

aquellos que se generan desde cada individualidad.

La simetria y la sinergia hablan de reciprocas influencias en un eje comun que se

fortalece*’: el lenguaje de los derechos y garantias fundamentales en la dinamica de la propia

467 «E] sistema del Convenio Europeo no se basa en la reciprocidad y en la bilateralidad, como las
normas tradicionales de Derecho Internacional, sino en unas relaciones multilaterales entre un
conjunto de Estados signatarios: una red de compromisos mutuos: otro tanto ocurre en el sistema
interamericano. Dentro de ambos sistemas se pretende que prevalezca la norma que otorga una
proteccion mas intensa — 0 mas extensa — al derecho, desplazando a las otras (art. 53 de la CEDH,
art. 29 de la CADH, con mayor claridad el art. 52 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea). Una idea que en América Latina se expresa con el principio pro homine o pro persona. En
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aplicacion por parte de las Administraciones Publicas y del control interno y externo, de la

funcién organica y materialmente administrativa.

En paises como Argentina, esta simetria y sinergia del control judicial en el tipico
proceso contencioso administrativo implica control de constitucionalidad vy
convencionalidad de manera difusa*®. La adopcion de un sistema judicialista con control de
constitucionalidad difuso habla de que cada juez lo es de la Constitucion al tiempo que lo es,
en el &mbito de nuestro estudio, del propio PSJICR. Aplica e interpreta conforme al sistema
constitucional que es expresion del sistema de la convencionalidad con los alcances

explicados en nuestra investigacion.

El juez contencioso administrativo es juez constitucional convencional contencioso

administrativo. No existen dudas en este punto, ni funcionales ni interpretativas.

Esta jurisdiccion constitucional convencional del proceso administrativo es, como

sabemos, de oficio su invocacion.

Ahora bien, y como lo hemos ya expuesto y fundado, el control de
convencionalidad es una garantia de las personas. Por tanto, son estas quienes invocan ante
los tribunales la efectiva aplicacion del control de convencionalidad interno al caso concreto,
sin perjuicio de su aplicacion de oficio por parte de los tribunales. Es la garantia ciudadana
aquella que “provoca” el control judicial convencional de las Administraciones Publicas en

un proceso tipicamente contencioso administrativo. Es una de las afirmaciones que hemos

este contexto, existe una evidente circulacion de normas y una dialéctica de interacciones: las normas
gue reconocen derechos interactan y acaban interpretdndose cada una de ellas a la luz de las otras.”
GARCIA ROCA, Javier, “Del didlogo entre los tribunales constitucionales y las cortes
supranacionales de derechos: algunas cuestiones para disputar”, 0p. Cit., pag. 124.
468 |_a Constitucion Argentina, le otorga al Poder Judicial la atribucion de conocer y decidir todas las
causas gue versen sobre puntos regidos por la Constitucion a la que se integr6 el PSJCR en la reforma
constitucional del afio 1994 (arts. 75 inc. 22 y 116). Conforme el art. 3 de la Ley Nro. 27, del afio
1862, Sancionada el 13/10/1862, Promulgada el 16/10/1862, uno de los objetivos de la justicia “es
sostener la observancia de la Constitucion Nacional, prescindiendo, al decir las causas, de toda
disposicion de cualquiera de los otros poderes nacionales, que esté en oposicion con ella”. Veinte
afios después de la mencionada ley nacio el control de constitucionalidad con los casos “Sojo” y
“Elortondo” (Fallos: 32:120, del afio 1887 y Fallos, 33:193 del afio 1888, respectivamente). Tal
control de constitucionalidad es judicial y difuso, cualquier juez de cualquier jurisdiccion y
competencia, posee la facultad de control de constitucionalidad de los actos de los otros poderes del
Estado, tanto en el ambito federal como estadual, y conforme la jurisprudencia de la CSJN procede
de oficio. Luego del afio 1994 coexiste con el control de convencionalidad que en la simetria y
sinergia propuestas despliegan, dentro de la competencia que le asignan las leyes nacionales y
provinciales, con relacién a las Administraciones Publicas los jueces del fuero contencioso
administrativo.
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efectuado una vez explicado el origen del control de convencionalidad interno como

obligacion estatal.

Todo ello produce mdltiples efectos en aspectos sustanciales como procedimentales

en el control judicial.
1. En la dimension sustancial:
a) interpretar conforme a esa dimension constitucional y convencional,
b) inaplicar la norma involucrada por inconstitucional,
c) inaplicar la norma por inconvencional,
d) declarar la inconstitucionalidad con efectos para el caso concreto, y
e) declarar la inconvencionalidad con efectos para el caso concreto.

Ello sin dejar de recordar que la declaracion de inconstitucional ha de ser la Gltima
ratio y que, por consiguiente, ello es aplicable a la declaracion de inconvencionalidad
también. Regla de controversia aparente en la doctrina desde donde se ha postulado al control
de constitucionalidad y convencionalidad y la eventual declaracion de inconstitucionalidad

y/o inconvencionalidad como primera ratio.*®°

Sin embargo, desde el principio de interpretacion conforme y su relacion con los
diferentes métodos de interpretacion constitucional aplicables a la interpretacion
convencional, la declaracion de inconstitucionalidad y/o inconvencionalidad aparecen como
Gltima ratio del proceso, pero primera ratio desde la efectividad del corpus iuris

interamericano de los derechos humanos.

Hasta aqui la simetria parece ser la regla, la cual es mas sencilla en este tipo de

modelo de control judicial.

El tema puede presentar mayores complejidades en los sistemas con control
concentrado. En estos los jueces en general no estdn habilitados a declarar la
inconstitucionalidad de las normas, solo aquellos que especialmente la Constitucion atribuye

esa competencia. Aqui, sin embargo, pareciera que si pueden hacerlo desde la

469 VVer GIL DOMINGUEZ, Andrés, “Control de constitucionalidad y convencionalidad de oficio”,
Cita Online: AR/DOC/5968/2012.
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inconvencionalidad en atencion al mandato de la Corte IDH de que todos los jueces deben

ejercer el control de convencionalidad.
Esta contradiccion quizas sea aparente, ya que:

a) todos los jueces pueden hacer interpretacion de convencionalidad y

constitucionalidad de una norma,
b) pueden inaplicar por tales razones, y

c) solo y tan solo podran declarar inconstitucional e inconvencional
aquellos jueces que exclusiva y excluyentemente poseen concentradamente tal mandato

constitucional interno.

Es decir, solo y tan solo un aspecto del control de convencionalidad no lo podrian
realizar la generalidad de los jueces, pero si la otra gama de acciones que implica para el
juez el control en tal dimensidn. Esto se ve reforzado por la primera expresion del control de
convencionalidad interno hecho por la Corte IDH al calificarlo de “una especie”, para luego
sostener que dicho control ha de realizarse segun las propias normas de competencias
internas de cada Estado miembro del SIDH. Tal como hemos descripto en la Parte Primera

de nuestra investigacion.

Nos encontramos ante la unidad sustancial sistémica constitucional convencional
del orden interno internacional en el subsistema de derechos humanos. El control de
convencionalidad interno es una expresion de ello, obligando a pensar en sentencias

dialdgicas entre “el afuera” y el “adentro” de las jurisdicciones de cada orden juridico.

Tal como se ha expresado desde el multiple espacio Europeo de tutela de derechos

fundamentales:

“Esta coexistencia de varias jurisdicciones lleva a suscribir la recomendacion
de escribir las sentencias con mentalidad dialogistica, una verdadera directriz
de funcionamiento. El inmenso océano de los derechos en Europa no se puede
navegar en un s6lo barco pilotado por un Unico tribunal, ninguno posee
verdades absolutas, aunque cada uno las pueda imponer en su

ordenamiento.”*70

470 GARCIA ROCA, Javier, “Del didlogo entre los tribunales constitucionales y las cortes
supranacionales de derechos: algunas cuestiones para disputar”, Op. Cit., pag. 148.
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En este contexto, hemos demostrado que estamos frente al desafio de concretar el
mandato convencional de “mirar” — articulacion convergente - desde los derechos las
competencias publicas y no desde lo orgénico institucional o territorial en que ellas son

contenidas.
Ello nos lleva a pensar en una doble direccion al menos.

La primera desde los derechos, mirados desde la proteccion de los mismos en sus
minimos contenidos mediante las garantias. Estas, en aquello que nos interesa, se activan
desde la tutela de ese derecho sea en el ambito judicial, tutela judicial, o en el otro, el

administrativo, tutela administrativa. Se busca en ambitos distintos los mismos fines.

La afectacion de derechos y deberes ha de estar asegurada por criterios de
independencia e imparcialidad, bajo la debida y razonada fundamentacion, previo ser oido y
habiendo producido prueba, para obtener una decision justa en un plazo razonable. Plazo
este cuya razonabilidad se decide observando al tiempo transcurrido en distintos poderes,

procedimiento administrativo y proceso judicial, como una unidad global continua.

La segunda desde la mirada convergente desde esos derechos antes que disputas
organicas, sean intra Estados o extra Estados. En este sentido el reparto competencial del
Estado se explica tanto organica como territorialmente como expresion del aseguramiento,
promocidny proteccion de los derechos fundamentales. De alli que las competencias pueden
y deben ser interpretadas con los equilibrios propios de la division de poderes hasta el
méaximo posible de sus facultades a fin de, espontanea y de buena fe, adecuar y/o remover
obstaculos, sean estos reglamentarios o de cualquier otro orden, que promuevan esa sinergia

y simetria de los niveles constitucionales y convencionales.
2. Enladimension procedimental:

Se encuentra intimamente vinculado a la tutela judicial efectiva, en todos sus

tramos, incluyendo como es sabido la ejecucion de sentencias*’t, generando un proceso

471 «Al respecto, la Corte reitera que la ejecucion de las sentencias debe ser regida por aquellos
estandares especificos que permitan hacer efectivos los principios, inter alia, de tutela judicial, debido
proceso, seguridad juridica, independencia judicial, y estado de derecho. La Corte concuerda con el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos al considerar que para lograr plenamente la efectividad de
la sentencia la ejecucion debe ser completa, perfecta, integral y sin demora”, Corte IDH, “Furldn vs.
Argentina”, op. cit. parr. 210.
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contencioso administrativo centralizado en los pretensores antes que procesos de

pretensiones.*™

La heterogeneidad debe nutrir la organizacion de los poderes judiciales y
procedimientos flexibles en que puedan expresarse los procesos judiciales tutelares de las
personas y las circunstancias que las rodean segln estas han sido de especial tratamiento por
los textos constitucionales y convencionales. VVolvemos a insistir en la trascendencia que
posee a nuestro criterio la afirmacion efectuada por la Corte IDH en el caso “Furlan vs.

Argenting ”.47

“En el presente caso la Corte resalta que los menores de edad y las personas
con discapacidad deben disfrutar de un verdadero acceso a la justicia y ser
beneficiarios de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
guienes no afrontan esas desventajas. Para alcanzar sus objetivos, el proceso
debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son
llevados ante la justicia. La presencia de condiciones de desigualdad real
obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o
eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa

eficaz de los propios intereses.”

Ello en clara conexién con el derecho a la igualdad y no discriminacion con los

alcances que la Corte IDH le ha asignado*™:

“Al respecto, la Corte considera que el derecho a la igualdad y no
discriminacion abarca dos concepciones: una concepcion negativa relacionada
con la prohibicion de diferencias de trato arbitrarias, y una concepcion positiva
relacionada con la obligacién de los Estados de crear condiciones de igualdad
real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se encuentran

en mayor riesgo de ser discriminados.”

Sin embargo, aquello que mas quisiéramos resaltar es la necesidad de incorporar
“enlaces” procesales que instrumenten la mentada funcidon dialdgica de los 6rganos decisores

internos con los internacionales en el mundo de los derechos fundamentales.

472 Coinciden con esta apreciacion GARCIA PULLES, F., “El contencioso administrativo en la
Argentina”, op. Cit,, t. 1, pdg. 3 y SANMARTINO, Patricio, “Proceso administrativo en el Estado
constitucional social de derecho. Apuntes iniciales”, op. cit., pag. 135.

473 Corte IDH, “Furlany Familiares”, op. Cit.

474 Caso Corte IDH, “Furlan y Familiares ”, op. cit.
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Hemos expresado en el SIDH, foco de nuestra atencion, las diversas herramientas
que permiten, por una parte, ejecutar las sentencias condenatorias contra un Estado miembro
determinado y, por la otra, concretar los efectos expansivos de las sentencias y opiniones

consultivas.

Lo primero, el PSJCR al derivar a los mecanismos propios de ejecucion de sentencias
en cada ordenamiento juridico doméstico, lo hemos hecho de nuestra parte extensiva a todas
las condenas por el principio evolutivo de los derechos humanos. Se adiciona a ello legislar
en el orden interno para incorporar via, por ejemplo, recurso de revision la instrumentacion
en el &mbito judicial de sentencias de la Corte IDH. Todo ello, salvo mecanismos existentes

de mayor proteccidn, siguiendo el principio pro homine también propio del SIDH.

Lo segundo, se vincula con hacer efectivo los efectos expansivos de las sentencias
de la Corte IDH y las opiniones consultivas. La herramienta méas apropiada para tal fin es
sin dudas el control de convencionalidad interno en tanto garantia de las personas. Es que,
como se ha afirmado en nuestra investigacion, el corpus iuris del SIDH importa y comporta

una nueva dimension de la juridicidad.

En sintesis, de todo lo hasta aqui dicho en concordancia con lo expuesto en nuestra

investigacion, diremos:

a. El control judicial interno de las Administraciones Publicas asume nuevas

dimensiones propias de la convencionalidad.

b. El control de convencionalidad interno es una obligacion de los jueces y es

una garantia ciudadana.

c. Es simétrico y sinérgico del control de constitucionalidad, de manera tal de
fortalecer el estatus constitucional y convencional de los derechos y las respectivas garantias
fundamentales. En efecto no puede aceptarse uno y rechazarse el otro, exigirsele a uno
requisitos y efectos de su ejercicio diversos al otro. Se fortalecen y debilitan reciprocamente.
Ambos son conectores, a nuestro criterio, que permiten sostener la mirada sistémica en una

multiplicidad de subsistemas.

d. Es preventivo, en tanto permite al Estado parte adecuar espontanea y de buena
fe sus dimensiones normativas y demas expresiones de la experiencia nacional a los
compromisos asumidos internacionalmente por el propio Estado. El control de
convencionalidad interno coloca al juez en un rol protagonista en otorgar efectos Utiles al
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SIDH. El juez interno es juez de la constitucionalidad y es juez de la convencionalidad del
SIDH.

e. Los criterios jurisprudenciales internos son expresion de esa
convencionalidad. De la misma manera, los estandares interpretativos de la Corte IDH han
de reflejar el producto de la maduracion en un momento determinado de las sociedades y sus
diversas culturas. La convergencia requiere de métodos de aproximaciones reciprocos
amplios, abiertos y dinamicos en la confluencia en un espacio comdn de los Estados

miembros y la Corte IDH: los derechos fundamentales del rededor del principio pro homine.

f. El valor pedagdgico del control de convencionalidad interno, no ha de pasar
desapercibido: la no reiteracion de conductas violatorias de derechos humanos es en si
misma una manera de prevenir nuevas infracciones a los compromisos internacionales
asumidos soberanamente por los Estados. Es un mensaje interno hacia el propio poder
judicial, externo hacia los otros poderes del Estado — principalmente a las Administraciones
Publicas— y a la propia ciudadania en la proteccion y promocion de sus derechos, pero
también como interpelacion desde los deberes humanos que cada quién posee en relacion a

la comunidad y humanidad toda.

El aporte en nuestra Parte Primera ha sido focalizar el control de convencionalidad
desde los derechos, la necesaria y posible convergencia de criterios; fundamos la critica
negativa desde las miradas organicas de discusiones de supuestas “‘jerarquias” entre

tribunales internos e internacionales.

Nos hicimos cargo de las criticas negativas al control de convencionalidad interno,
para afirmar que el mismo es la expresion de una tradicion en Latinoamérica: la tutela de
nuevas garantias y nuevos derechos en el constitucionalismo regional via creacion

jurisprudencial.

El principio evolutivo de los derechos humanos apalanca la aparicién de nuevos
derechos y garantias en el SIDH, principio al cual si se han sometido los Estados miembros
al tiempo de la adhesion al PSICR y la aceptacion de la jurisdiccion contenciosa de la Corte
IDH.

De esta forma se construye un proceso judicial contencioso administrativo diverso.
En él la dignidad de las personas junto al estandar de evitar la responsabilidad internacional

del Estado permiten ingresar en forma distinta al control de la actividad administrativa.
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En realidad, creemos estar frente a jueces que aplican desde lo interno de las
estructuras domésticas judiciales todo un sistema normativo complejo, dentro del cual una
porcién trata de un derecho que se construye en parte — no exclusivamente — por fuera de

las fronteras institucionales domésticas de los Estados miembros del PSJCR.

IV.1.2.- Del orden de las Administraciones Publicas

Inicidbamos la Parte Segunda de nuestra investigacion bajo la idea de detectar
proyecciones posibles en el ambito de las Administraciones Pablicas de esta dimension

convencional.

La razon estaba vinculada a la necesidad de trabajar la zona de estas y sus relaciones
con las personas desde el plano convencional. Es que se observa frecuentemente el estudio
en planos distintos de esa convencionalidad con las zonas concretas de las funciones

administrativas. Como si se tratasen de realidades aparte muchas veces.

Es por ello que el ingreso a la Parte Segunda es precedido de la investigacion
vinculada a la herramienta del control de convencionalidad interna y la demostracion que la

misma atraviesa al Estado.

Las Administraciones Publicas en tanto integrantes del Estado obligado son una de

las protagonistas en brindarle efectos Gtiles al PSICR y a todo el SIDH.

Tienen un potencial diferencial del resto de las podres integrantes del Estado, a
partir de la inmediatez, continuidad, flexibilidad y dinamismo con el cual pueden

caracterizarse en los tiempos actuales a la funcién material y organicamente administrativa.

Hemos demostrado que el deber de garantia se manifiesta en la prevencion. Este
deber en el &mbito de las Administraciones Publicas se concreta en la adopcion de medidas

de adecuacion y remocion de cualquier tipo de obstaculos a los deberes asumidos.

En palabras de la Corte IDH estas deben cristalizar en sus procedimientos internos
y en las diversas actividades el hecho que se encuentran vinculadas por las obligaciones

convencionales en tanto obligacién de cumplir de buena fe con el derecho internacional .7

475 Corte IDH, “Fontevecchia y D’Amico”, op. cit.
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Ello conecta con el deber de mayor diligencia, tal como lo ha dicho la Corte IDH
segun las afectaciones de derechos y las vulnerabilidades de las personas: “(...) las
autoridades administrativas debian tener bajo consideracion que Sebastian Furlan era una
persona con discapacidad y de bajos recursos econdémicos, lo cual lo ubicaba en situacion de

vulnerabilidad que conllevaba una mayor diligencia de las autoridades estatales.”*’®

Es en ese contexto que nos preguntabamos si era posible pensar en la aplicacion en
el propio ambito de las Administraciones Pablicas el control de convencionalidad interno, y
en su caso cuales serian sus alcances. Dimos respuesta afirmativa, con la cautela propia de
las reglas de competencias internas de los Estados y siguiendo la ya aludida simetria

constitucional, pero ahora en sede de las Administraciones Publicas.

En este marco general es que necesariamente habremos de afirmar que las
competencias de las Administraciones Publicas en punto a su direccionalidad se han visto
impactadas por los compromisos internacionales asumidos por el Estado. Cabe recordar la
afirmacion de Cassese que explica en parte el fendmeno: “Un espacio juridico abierto

reemplaza la naturaleza cerrada de los territorios nacionales.”*’”

Poco se ha explorado sobre estos aspectos, en nuestro criterio, por eso creemos que
este es un aporte en el estudio de nuestra disciplina del Derecho Administrativo.

Las proyecciones en el propio d&mbito de las Administraciones Publicas son

multiples. Nosotros elegimos detenernos en destacar:

a) la centralidad de la dignidad de las personas, sus alcances, especiales exclusiones
de las personas juridicas en el SIDH#*®, las cuales si estan incluidas en la jurisprudencia del
TEDH, y el derecho a un medio ambiente sano como derecho autonomo y fundamental para

la existencia de la humanidad en el SIDH, el cual el TEDH lo protege desde otros derechos,
b) las consecuencias de ser estas autoridades obligadas por el PSJCR,

c) nuevos desafios interpretativos en la propia sede de estas,

476 \/er Caso Corte IDH, “Furlany Familiares”, op. cit, cdo. 215.

47T CASSESE, Sabino, “Derecho Administrativo: Historia y Futuro”, 0p. Cit., pag. 458.

478 Con excepcion de los sindicatos y las comunidades indigenas v triviales (OC. 22/16, op. cit.).
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d) el salto cultural de la dimension homogénea hacia la heterogénea de aquellas en
tanto es reflejo de la diversidad existente en la composicion de las sociedades actuales cuyo

bienestar general ha de satisfacer,

e) la interpretacion convencional en la realizacion de los derechos humanos desde

los deberes, y de cdmo estos fundan la cogestion junto con aquellas del bienestar general,
f) la tutela administrativa efectiva, entre otros.

No se tratan ninguna de ellas de interpelaciones axioldgicas, por el contario son

exigibilidades desde el plano convencional.

La tutela administrativa efectiva es la resultante de la evolucion de la tutela judicial
efectiva aplicable a todos los ambitos y materias en los cuales se determinen derecho y
obligaciones. La potestad sancionatoria de las Administraciones Publicas*®, entre otras
competencias de estas, ya no aplican las garantias que se integran bajo el art. 8 del PSICR
por interpretacion expansiva, por el contrario, se trata de la aplicacion lisa y llana directa de
todas y cada una de las garantias del debido proceso ahora bajo el ropaje del procedimiento
administrativo. Comportando ello una clara herramienta de interdiccién de la posible

arbitrariedad administrativa.

Es importante resaltar a la tutela administrativa como deber de las Administraciones
Publicas para asegurar a la ciudadania en la interaccion que competa la posibilidad real,
concreta y sin excepciones del goce efectivo de los derechos fundamentales de la persona,
en un plazo razonable en el que se garantice el derecho a ser oido en sentido amplio*® para

luego emitir una decision suficiente y razonablemente fundada.

Cabe remarcar que hemos afirmado por nuestra parte que la tutela administrativa

efectiva es una expresion del derecho al recurso entendido evolutivamente, por ende, no

479 |_a Corte IDH en primer término -en el precedente “Baena” op. cit.- lo establece para la potestad
sancionatoria. Luego adquiere dimensiones en todos los ambitos de las Administraciones Publicas
donde se determinan derechos y obligaciones para la ciudadania. Sobre el tema de la potestad
disciplinaria remitimos por todos a IVANEGA Miriam, “Cuestiones de potestad disciplinaria y
derecho de defensa”’, Ed. RAP, Buenos Aires, Argentina, en especial cap. VII: “Otros supuestos del
control judicial de la potestad disciplinaria”.
480 En el marco de la heterogeneidad exigida por el corpus iuris Interamericano de los derechos
humanos donde se corrijan los procesos para incluir la pluralidad, igualando desde las diferencias.
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puede ser suspendida en etapas de emergencia, urgencia, estados de excepcidn y expresiones

similares que hablen de excepcionales circunstancias.*s

Mas alla de los alcances de la tutela administrativa efectiva, hemos afirmado que

ello comporta un cambio cultural de la gestion de los espacios publicos.

El derecho a nuevos derechos — y garantias — presenta un desafio interesante para
las Administraciones Publicas de doble orden: a) el primero, vinculado a la obligatoriedad
de satisfacer en el ambito de sus propias competencias los contenidos de dichos derechos
nuevos no previstos “formalmente” ni en el presupuesto de su gestion ni en el horizonte de
la juridicidad expresa y b) la competencia de ellas mismas de alumbrar nuevas protecciones
de derechos dentro de su propio ambito competencial, en tanto no creemos que les esté

vedado.

Lo cierto es que la apertura internacional decidida desde los propios resortes
soberanos nacionales redimensiona a las Administraciones Publicas, elevando notablemente
su potencial en materia de derechos humanos. Estas pasan a ser todo menos abstencionistas,
ya que deben comportarse activamente para incorporar espontaneamente los deberes

regionales y universales de los derechos humanos.

Tal como hemos dicho, las Administraciones Publicas, poseen un importante
anclaje territorial y socioldgico que justamente hablan de una actividad dinamica, flexible,
abierta, directa, permanente. Tienen, a diferencia de otros poderes estatales, la alta capacidad
de percibir e internalizar de manera inmediata aquellos cambios de la sociedad, sus
necesidades y sus sentires. De esta manera son protagonista en lograr condiciones de mejores

convivencias ciudadanas.

Las Administraciones Publicas son quizas uno de los poderes en que se organiza el
gobierno con mayor permeabilidad y ductilidad para afrontar justamente el desafio que
impone el nuevo orden en donde se integran las dimensiones internas con las internacionales,

sean regionales o universales.

481 Ver VALIM, Rafael, “Estado de excegcio: A forma juridica do neoliberalismo”, Ed.
Contracorrente, Sdo Paulo, Brasil, 2017. En referencia a la pobreza se ha explicado: “La tendencia
al uso de la legislacion de emergencia en esta materia limita la posibilidad de ejecutar obligaciones
patrimoniales a los Estados, y suele otorgar privilegios exorbitantes para la administracion frente a
los titulares de derechos ya reconocidos en la via judicial”. CIDH, “Informe preliminar sobre
pobreza, pobreza extrema y derechos humanos en las Américas”, 0p. Cit., pag. 101.
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Debe abandonarse la idea de pensarse a las Administraciones Publicas
principalmente desde las funciones y lo organico, para incorporar en lo concreto la dindmica
del lenguaje de los derechos y los deberes humanos para potenciar desde alli gobernanzas
flexibles, dindmicas, horizontales y dialégicas. Tematizar consciente o inconscientemente
valores constitucionales y convencionales “atrapados” estaticamente a estructuras organicas
de poder, burocratiza mas veces de lo esperado, negativamente la realizacion, a nuestro

criterio, del bienestar general.

El desafio pareciera ser imaginar el transito de un sistema de Administraciones
Publicas renovadas, pensadas en pos de gestionar los intereses de la ciudadania y su bienestar
general, desde una gobernanza que sea ejecutada desde la idea colaborativa, bajo el principio

de solidaridad.

Dentro de nuestras democracias se realizan la diversidad social y cultural. Nos
enriguecemos porque nos nutrimos de las diferencias, estas nos hacen mas iguales, mas
libres. La solidaridad es el transporte al que hemos de subirnos si queremos esa mayor
igualdad y libertad.*?

Tal cual lo ha sostenido Rodriguez Arana-Mufioz:

“La solidaridad, bien lo sabemos los que trabajamos desde los postulados del
pensamiento abierto, plural, dinamico y complementario en el marco de las
ciencias sociales, constituye la clave de béveda para comprender el alcance de
la libertad de las personas. En efecto, lejos de los planteamientos radicalmente
individualistas, y consecuentemente de los utilitaristas, entiendo -
precisamente porque afirmo la dimension personal del individuo humano-,
gue una concepcion de la libertad que haga abstraccion de la solidaridad es
antisocial y derivadamente crea condiciones de injusticia. En este sentido la
libertad, siendo un bien primario, no es un bien absoluto, sino un bien
condicionado por el compromiso social necesario, ineludible, para que el ser

humano pueda realizarse plenamente como tal. Si puede afirmarse que el

482 \/er en un determinado sentido COVIELLO, Pedro, “El principio de solidaridad en el Derecho
Administrativo. Una vision personalista”; Ed. Doctrina y Jurisprudencia Administrativo, diario
8/6/2017. Por su parte Calamandrei, al hablar de libertad y legalidad tematiza a la solidaridad bajo
estos alcances: “El tinico modo de hacer que el individuo pueda sentirse solidario con la colectividad
es que goce de la posibilidad de expresar libremente su opinion dentro de ella y de sentir que puede
concurrir de algin modo a formar la voluntad de aquella segin sus medios”, CALAMANDRE]I,
Piero, “Sin legalidad no hay libertad”, op. cit., 2016, pag. 51.

275



El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

hombre y la mujer son constitutivamente seres libres, en la misma medida son

constitutivamente solidarios”.83

¢Es la solidaridad un principio del orden constitucional, convencional y ético
universal que atraviesa a las relaciones ciudadania-Administraciones Publicas? Es este un
tema intenso, denso y controvertido que merecera seguramente futuras reflexiones*®, pero
que de nuestra parte adelantamos que posee anclaje convencional: los deberes para con la

comunidad y la humanidad toda, expresados en el PSJCR.

IV.1.3.- Del orden de la ciudadania y sus Administraciones Plbicas

También en la Parte Segunda desde las personas analizamos a estas como titulares
de al menos dos garantias nuevas emergentes del SIDH y que le han sido adicionadas a los
Estados parte. Verificandose asi en su titularidad tanto la garantia de la tutela administrativa

efectiva como el control de convencionalidad interno.

Ambas permiten la tutela diferencial dentro de las propias Administraciones
Publicas, donde los procedimientos internos y los diversos dispositivos han de ser
suficientemente permeables a la persona y las circunstancias que la rodean. Es que estas,
determinadas generalmente por decision constitucional y convencional, disponen especial
proteccion de determinados grupos o personas y/o sus circunstancias que les rodean. Ello
genera una tutela diferencial, heterogénea. Tutela que el SIDH resguarda y asi debe suceder
en los sistemas nacionales con relacion a las Administraciones Publicas desde el concepto

de vulnerabilidad y sus factores multiplicadores intersectoriales.

En palabras de la propia Corte IDH, ya citadas pero que hemos de reforzar aqui en

las conclusiones: “De las obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos

483 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Javier, “El estado solidario”, Columna de Opinién, DPI
Cuéntico Derecho para Innovar, 12/05/2017, https://dpicuantico.com/area_diario/columna-de-
opinion-diario-constitucional-y-derechos-humanos-nro-149-15-05-2017/, altima consulta
09/09/2020.

484 Es interesante aquello que ha llevado a Bandeira de Mello a afirmar respecto de la constitucion
“(...) declara que el Estado brasileiro tiene compromiso formalmente explicitados con los valores
que en ella se enuncian, obligando a que los 6rdenes econémicos y sociales sean articulados de
manera de realizar los objetivos apuntados en ella”. Ello como consecuencia del art. 219 de la
Constitucion del Brasil respecto del mercado al expresar: “El mercado interno integra el patrimonio
y sera incentivado de manera que se haga viable el desarrollo cultural y socioecondmico, el bienestar
de la poblacion y la autonomia tecnolégica del pais en los términos de la ley federal”. BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antbnio, “Curso de Direito Administrativo”, 0p. Cit., pag. 783.
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derivan deberes especiales, determinables en funcién de las particulares necesidades de
proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacion

especifica en que se encuentre.”

Estas, por otra parte, desde sus deberes para con la comunidad y la humanidad
concurren en la gestion del bienestar general junto a las Administraciones Publicas. Estamos
frente a la realizacion de aquel en tanto ampliacion de derechos de la comunidad y
humanidad toda en interseccion con la finalidad del obrar administrativo que gestiona ese

mismo interés.

Este nos parece uno de los puntos sobresalientes en el impacto interno del
subsistema de derechos humanos centralizado en el PSICR y que en los proximos tiempos
mucho tendra por tematizarse. Encierra, a nuestro criterio, al principio de solidaridad propio

de la formulacion social de los Estados constitucionales y convencionales de derecho.

La armonizacion de los derechos individuales desde el deber que la misma persona
posee para con su comunidad y la humanidad nos permiten realizar el test de razonabilidad,
por ejemplo, de la proporcionalidad de medidas adoptadas por las Administraciones Publicas
en pos del bienestar general. Bienestar general que no es una abstraccién, si no tal como lo
hemos indicado, es objetivo deducible desde la constitucionalidad y convencionalidad bajo

la centralidad de la dignidad de la persona.

La relacion entre la ciudadania y las Administraciones Publicas en el marco de los
derechos y deberes humanos del sistema convencional constitucionalizado se nutre de los
organismos regionales de derechos humanos. Estos han sido quienes marcaron el camino a
la legitimacion de la actuacion de las Administraciones Publicas, con dimensiones
individuales, colectivas -sociales y universales, signadas por el principio fundamental de la

participacion ciudadana.

485 \er caso Corte IDH, “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra)”, op. Cit.
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IV.1.4.- Del orden de la juridicidad de las Administraciones Publicas

convencionales

El ensanche del contenido de la juridicidad es uno de los efectos concretos de la
dimension convencional en la constitucionalidad actual. También ello motivé nuestro
analisis en la Parte Segunda, una vez analizada la dimension de la interconexion del sistema

constitucional interno con el propio de la convencionalidad del PSIJCR.

El control de convencionalidad interno impacta en la actividad de las
Administraciones Publicas, de manera que este permite estudiar los niveles de
compatibilidad de las normas y compartimientos internos con los estandares normativos e

interpretados en la propia sede del PSJCR.

Estamos frente a un nuevo salto cualitativo precedido por el efectuado entre
legalidad y juridicidad constitucional, ahora llamada juridicidad convencional y

constitucional.

El punto central aqui es el ensanche o ampliacion notable que genera en las
Administraciones Publicas el denominado corpus iuris interamericano, por una parte, y el

corpus iurus internacional de los derechos humanos por la otra.

Sobre el primero, el control de convencionalidad interno al componerse tanto del
nivel de la “normatividad” — convencion y protocolos — como de la interpretacion —
opiniones consultivas y estandares fijados en las diversas sentencias contenciosas y de
supervision — tiene un “factor ordenador” con consensos suficientes en el orden de los

Estados que integran el SIDH.

En relacion al segundo este genera resistencia tal como lo hemos expresado en el

proceso dialdgico con los Estados en el marco del control de convencionalidad.

Sea que tomemos el criterio méas restringido, sea que tomemos el mas amplio,
aquello gue sin dudas ha sucedido es que por conducto del control de convencionalidad se

han ampliado los contornos que contienen al principio de juridicidad.

Esta ampliacion comporta, en “cabeza” de las Administraciones Publicas, un
ensanche de sus obligaciones de adecuacion y remocion que alcanza a toda su actividad en
la medida que estén comprometidos los derechos fundamentales en el asunto en concreto

administrativo o en la reglamentacion que se proyecta establecer.
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La manera de articular esta nueva dimension de la juridicidad es, en nuestro criterio,
desde el rol preventivo de las Administraciones Pablicas. Estas expresan convencionalidad
y constitucionalidad. Las normas constitucionales son invocables, aplicables y exigibles por
ante estas, de la misma manera que lo son todo aquello que representa al menos el corpus
iuris del SIDH, sobre el cual se han generado consensos suficientes de su existencia y

exigibilidad.

IV.1.5.- El rol preventivo de las Administraciones Publicas

Llegamos asi, finalmente, a la afirmacidn que estamos en presencia de un nuevo rol
de las Administraciones Publicas. Es rol activo, presente, exigido desde la dimension
convencional — deber de garantia -, cuya dimension mas concreta es el propio control de

convencionalidad interno aplicado en las sedes de las Administraciones Publicas.

Importa ello el reordenamiento en parte de las funciones de estas y de la propia
organizacion que las contienen. Es que el mandato de “suprimir normas y practicas de
cualquier naturaleza” junto al de “emitir normas y adoptar practicas”, proyecta desde la
actividad preventiva las acciones concretas a adoptar, tanto de indole reglamentarias como
de las diversas herramientas que poseen las Administraciones Publicas. Es por ello que
consideramos que estas se encuentran en una inmejorable posicion para darle efectividad

cierta al mandato del efecto Gtil a todo el corpus iuris interamericano.

Este rol preventivo de las Administraciones Publicas, cuyo objetivo central es
asumir el deber de garantia impuesto por el PSICR y hacerlo realidad en su propio ambito
competencial, importa la articulacion de las clasicas actividades resumidas en el concepto
de funcién administrativa, tanto material como organica. Dentro de dicho rol, esta la propia
actividad preventiva, pero esta tracciona articuladamente con las ya existentes al tiempo que
se les exige a estas la perspectiva preventiva en cada despliegue de las mismas.

Esta nueva funcién de las Administraciones Publicas, como coadyuvante de las
heterogéneas actividades que cumplen, se encuentra directamente relacionado con el deber
de diligencia que el SIDH exige con anclaje en el ya mencionado deber de garantia genérico
de los arts. 1y 2 del PSICR en la prevencion de las violaciones de derechos humanos. Del
que la Corte IDH ha remarcado que se corresponde, de manera general, con la obligacién de

garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion Americana
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a toda persona sujeta a su jurisdiccion*®. Ademas de exigirle a los Estados la adopcion de
todas las medidas apropiadas para proteger y preservar los derechos humanos en las
relaciones interindividuales*®”. Asi con relacion a las Administraciones Publicas exigio deber
de debida diligencia con relacion al medioambiente, al uso de la fuerza*® (funcion de policia
administrativa), al derecho a la salud“®®, al derecho al agua*® (servicio publico), y con

relacion a personas y grupos vulnerables (fomento).

El rol preventivo de nuestras Administraciones Publicas permite darle virtualidad
cierta al efecto expansivo de los criterios de la Corte IDH**, y este no es un dato menor
tampoco. Por un lado, porque genera conciencia organica y ciudadana de aquello que es la
base del sistema democratico: los derechos fundamentales son indisponibles por mayorias y
minorias en las reglas de las democracias. Por otra parte, porque genera la no repeticién de
infracciones realizadas por otros Estados miembros del SIDH. Es aquello que Ilamamos el
valor pedagdgico del control de convencionalidad interno expresado, ahora, en la prevencion
administrativa. De ahi la trascendencia que las Administraciones Publicas incorporen
rapidamente también los criterios judiciales propios internos en temas vinculados a los
derechos fundamentales que han sido fijados como doctrina legal por parte del maximo

tribunal constitucional interno.

El mandato regional de derechos humanos impone exigencias del nivel de la
juridicidad internas como expresion de la actividad de las Administraciones Publicas. Las
actividades clasicas siguen latentes, a las que se les suma la preventiva. Unas y otras han de

reorientarse. Es que si las Administraciones Pulblicas son expresion de un modelo

486 OC. 23/17, op. cit.
487 Caso, Corte IDH, “Ximenes Lopes”, op. Cit., parrs. 85y ss., Corte IDH, “Masacre de Pueblo
Bello”, op. cit., parr. 113; Corte IDH, “Masacre de Mapiripan”, op. cit, parr. 111; y OC. 18/03,
“Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados ”, op. cit.
488 Corte IDH, “Hermanos Landaeta Mejias y otros”, op. cit., parr. 126.
489 Corte IDH, “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Nro. 28 (...)”, op. cit.
490 Corte IDH, “Comunidades indigenas miembros de la Asociacidon Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra)”, Op. Cit.
491 Tal como lo hemos explicado, el contexto de los tribunales regionales de derechos humanos, ha
puesto con sus herramientas del control de convencionalidad interno y, en el caso de Europa del
efecto de la “cosa” interpretada, a los Estados partes en la intensa tarea de darle efectividad cierta.
Ellos son los primeros responsables en aplicar dichos tratados. La evolucion que hemos relevado en
el SIDH del control de convencionalidad permite brindar virtualidad cierta a la cosa juzgada
internacional y al resto de la doctrina sentada por la Corte IDH independientemente de quienes hayan
sido el Estado condenado. No estamos frente a la fuerza interpretativa de la cosa juzgada, sino antes
bien frente a una herramienta concreta de aplicacion interna de los criterios interpretativos de la
Corte.
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constitucional y este asumi¢ a los derechos fundamentales — del propio texto y aquellos que
provienen de los tratados de derechos humanos constitucionalizados — en su centralidad,

pues tan solo queda concluir que estos direccionan aquellas.

¢Coémo lograrlo? Pues la prevencion es exteriorizacion del deber de garantia del
PSJCR, pero también es exteriorizacién de los mandatos internos constitucionales de la
realizacion de los derechos fundamentales, tanto los vinculados a las libertades y derechos

politicos, como a los sociales, econdmicos y culturales.

Esa prevencion se expresa mediante la convencionalidad aplicada en la propia sede
de las Administraciones Publicas, de la misma manera que se expresa la constitucionalidad
en el contexto de sus propias competencias. De oficio, de buena fe, espontaneamente,
removiendo obstaculos de cualquier indole que afecte aquella juridicidad.

La prevencion en sede de las Administraciones Publicas genera, como fenémeno
integral, un mecanismo de permeabilidad reciprocas entre el derecho interno estatal y el
derecho de los derechos humanos en el sistema del PSICR. Esto no es un dato menor: se
concreta a traveés de la prevencion la buscada convergencia entre las construcciones

“internas” e “internacionales” pero ya en el ambito de las Administraciones Publicas.

IV.2.- La expansion del Derecho Administrativo hacia la

convencionalidad

(El Derecho Administrativo interno debe ser releido a la luz del derecho

internacional de los derechos humanos de la jurisprudencia de la Corte IDH?%2

Cassese*® al referirse a la evolucion del Derecho Administrativo, tanto inglés como
francés, afirma que estos estan “sometidos a la Convencion Europea de Derechos Humanos,
que ejerce sobre ellos una influencia directa e indirecta; la primera se logra tanto a través de
la obligacion de cumplimiento asumida por los Estados adheridos a la Convencion, como

492 E| entonces juez Ramirez asi lo ha interrogado, pero respecto del derecho penal interno en el voto
razonado del caso Corte IDH, 24/09/2009, “Dacosta Cadogan vs. Barbados”, EXxcepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
493 CASSESE, Sabino, “Derecho Administrativo: historia y futuro”, op. cit., pag.111.
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por la técnica de cumplimiento asumida por los Estados adheridos a la Convencidn, como

por la técnica de incorporacion de esta a los derechos nacionales (...).”

El mandato regional de derechos humanos impone exigencias del nivel de la
juridicidad interna como expresion de la actividad de las Administraciones Publicas. Las
actividades clasicas conviven con la preventiva propia del rol preventivo que estas asumen

en el orden interno internacional de los derechos humanos.

Tal como lo recuerda Rafael VValim** "si bien en los siglos XVI11I 'y XIX la libertad
se entendia como una exigencia de la dignidad humana, ahora se piensa que la dignidad
humana (materializada en principios socioecondmicos) es una condicién para el ejercicio de
la libertad.%

Esta centralidad de la persona y su dignidad deben informar a todo el Derecho

Administrativo.

Si se nos permite, llamaremos a este fendmeno la administrativizacion de la
convencionalidad interna de los derechos humanos en un contexto de creciente

interdependencia interna internacional.

Esta administrativizacion de la convencionalidad requiere recoger y poner en valor
las diversas experiencias en el hacer de las Administraciones Pablicas. Los dispositivos
innovadores desde la gestion pablica, y como estos impregnan de interpretaciones acordes a

las realidades imperantes al propio texto constitucional y convencional.

Esta influencia desde la especificidad si se quiere metodolédgica de una rama del
Derecho Publico, el Derecho Administrativo, puede incluso guiar la actualizacion continua
del propio principio evolutivo de los derechos humanos. Para, asi, ajustar el texto
convencional a las justas exigencias del bienestar general democratico en un tiempo

determinado.

Se apunta con claridad: “La integracién en la sistematica del Derecho

Administrativo de los cambios habidos en las tareas administrativas ha de hacerse mediante

494 VALIM, Rafael, Trabajo inédito enviado para su publicacion en la Revista Procuracion del
Tesoro, Revista Broquel de la Argentina.
495 GARCIA-PELAYO, Manuel. “As transformacdes do Estado contempordneo”, Ed. Forense, Rio
de Janeiro, 2009, pag. 14.
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una serie de pasos intermedios, condicionados mas por la imaginacion y la plausibilidad que

por las rigidas deducciones dogmaticas.”*

El impacto desde el Derecho Administrativo hacia la centralidad del sistema
constitucional y convencional permiten nutrirlo desde la dindmica material, directa,
continua, permanente, abierta, flexible del accionar de las Administraciones Pubicas en la
relacion con las personas. Ello genera la reactualizacion desde las necesidades que deben ser
satisfechas de los diversos contenidos constitucionales y convencionales. De esta manera se
actualiza el concepto y alcance del bienestar general en términos de realizacion colaborativa
entre los deberes de las personas para con su comunidad y humanidad con las competencias

de las Administraciones Publicas.

El concepto propio que hemos brindado del control de convencionalidad interno,
recoge esta mirada dindmica actualizada desde esta suerte de administrativizacion del

sistema constitucional y convencional:

“Es un deber estatal y una garantia ciudadana. Es interno, diferenciandose del
externo y propio que se desarrolla en la instancia internacional una vez
agotado los recursos nacionales. Es desplegado de oficio principalmente por
los jueces y demés autoridades que desarrollan materialmente actividad
judicial. Las Administraciones Publicas deben en su ambito de competencias
propias aplicarlo. Es una herramienta idénea que dota de efectos Gtiles a todo
el SIDH, incluyendo la ejecucion de las sentencias en el plano interno. Su
finalidad es el estudio de la compatibilidad entre el derecho comdn de los
derechos humanos del SIDH con el interno de los Estados miembros. Es

simétrico y sinérgico del control de constitucionalidad.”

La tutela administrativa efectiva junto al derecho a la buena administracién son
algunas de las herramientas que proponen, a nuestro criterio, un salto cualitativo en la calidad

institucional de nuestras Administraciones Publicas.

La primera, viene a interdictar la actuacién, no solo arbitraria de aquella, sino antes
bien la prevencion de que ello suceda. La “construccion” de las decisiones, muy

especialmente en los sistemas fuertemente presidencialistas, desde el nacleo duro de las

4% SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, “La Teoria general del derecho administrativo como sistema.
Objeto y fundamentos de la construccion sistematica”’, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2003, pag. 179.
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garantias englobadas en la tutela administrativa efectiva genera un atenuador de tal realidad

latinoamericana.

El segundo, si bien sin reconocimiento convencional a nivel regional del SIDH,
aquello que, si ha logrado la Europa de la Unién Europea, tiene en la Carta Iberoamericana
de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con las Administraciones Publicas un
marco de referencia*®’, tanto para legisladores como jueces, las Administraciones Publicas y

la ciudadania.

Pero, lo fundamental, es que generaran, antes o después una transformacion cultural

del hacer y ser Administraciones Publicas.

El Derecho Administrativo se redefinira antes o después, pero lo hara, porque ha
sido transformado el contexto desde el cual estudia metodologicamente esta porcion del

Derecho Publico.
En palabras de Pérez Hualde*s:

“El compromiso constitucional con nuevas formas de plantear la relacion entre
Estado y economia, la moderna percepcion de los derechos fundamentales, del
rol de la Administracion y de los grandes grupos de poder globalizados frente
a ellos, la internacionalizacion del derecho y de los procedimientos de
prevencion y solucién de conflictos provocada por el desplazamiento de los
centros de decision y de fuentes normativas fuera de las fronteras de los
Estados, nos aportan un panorama que obliga a una redefinicion del campo de
accion del Derecho Administrativo en general; y esto es asi porque tampoco
ha subsistido su visién como catalogo de garantias del individuo frente a la

Administracion ni la del Estado como su gendarme”

497 Adoptada por la XXIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno Ciudad de
Panama, 18 y 19 de octubre de 2013: ““ La presente Carta constituye un marco de referencia que
posibilita, en la medida en que no se oponga a lo dispuesto en las legislaciones de cada uno de los
paises de la regién, una ordenacion de los derechos y deberes del ciudadano en relacién con la
Administracion Puablica, los cuales pueden adecuarse a las particularidades de las normas
relacionadas a la Administracion Puablica y a la idiosincrasia de cada uno de los paises
iberoamericanos”.
48 PEREZ HUALDE, Alejandro, “La necesaria determinacion de la desigualdad para el
tratamiento equitativo de los derechos fundamentales”, 0p. Cit.
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En palabras de Cassese*:

“El punto de partida del Derecho Administrativo es simple: el Derecho
Administrativo nace vinculado al Estado, a la ley y a los jueces. EI Derecho
Administrativo es un Derecho estatal, es la manifestacion del poder vinculada

a la ley, y para terminar, estd sometido al control de los jueces.”
Para finalmente sostener una vision actual:

“El Derecho Administrativo es cada vez menos estatal, pero no por eso se
desvincula del Derecho. Est4, por el contrario, ligado a multiples Derechos y
ordenamientos (...). EI Derecho Administrativo se encuentra cada vez mas
sometido a las decisiones judiciales, con la consecuencia de que administrar y
juzgar tienden a convertirse en la actualidad en una sola cosa (...). La
irrupcion de nuevos vinculos (constitucionales y comunitarios) y la direccién
de la Administracion asumida por los jueces reducen el espacio de la gestion

administrativa precisamente cuando es mas necesaria.”

Nos permitimos agregar de nuestra parte aquello que ya hemos afirmado: las
Administraciones Puablicas, junto a la ciudadania consciente de sus derechos y deberes
humanos, confluyen en hacer realidad un mandato universal y regional. Este consiste en que
los derechos fundamentales representan la base indisponible de las democracias y la
organizacion interna de los Estados.

El Derecho Administrativo y su campo de accion trascienden las formulaciones
encerradas exclusiva y excluyentemente en un territorio y desde una determinada
organizacion interna de funciones de un Estado: son expresiones de la convencionalidad
constitucionalizada, representada en problemas, soluciones, interpretaciones e intensos
traficos de construcciones de maltiples ordenamientos juridicos que conviven en un mismo

sistema.

Problemas globales soluciones globales; desde la multilateralidad y la cooperacion.
Problemas internos soluciones internas; desde la correcta articulacién del principio de
solidaridad y colaboracion antes que desde el autoritarismo y el hiperindividualismo,

sabiendo que las dimensiones internas y globales deben ser nutridas desde una reciproca

499 CASSESE, Sabino, “Derecho Administrativos Historia y Futuro”, op. cit., pags. 350-351, 357.
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influencia. Caso contrario, sucedera la imposicion de unos sobre otros, consolidando

espacios hegemonicos.

El Derecho Administrativo, por el contrario, ha de crear dispositivos que generen
fluidez en la reciproca influencia bajo espacios dialégicos, abiertos, dindmicos, flexibles,

plurales y colaborativos.
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vs. Honduras ”, Fondo, Reparacion y Costas, Serie C Nro. 305.

Corte IDH, 11/2015 “Chocron Chocrén, Diaz Peiia, Uzcdtegui y otros, vs.
Venezuela”, Supervision de Cumplimiento de Sentencia.

Corte IDH, 17/11/2015, “Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador”, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C Nro. 306.

Corte IDH 11/2016, “Chocron Chocrén, Diaz Peiia, Uzcdtegui y otros, vs.
Venezuela”, Supervision de Cumplimiento de Sentencia.

Corte IDH, 23/05/2017, “Los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd
de Bayano y sus Miembros vs. Panama”, Supervision de Cumplimiento de
Sentencia.

Corte IDH, 18/10/2017, “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”’, Resolucion de
Supervision de Cumplimiento de Sentencia.

Corte IDH, 08/03/2018, “Poblete Vilches y otros vs. Chile”, Serie C Nro. 349.
Corte IDH, 09/03/2018, “Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala”, Fondo,
Reparaciones y Costas, Serie C Nro. 351.

Corte IDH, 06/03/2019, “Muelle Flores vs. Peru”, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C Nro. 375.

Corte IDH, 06/02/2020, “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C Nro. 400.

Corte IDH, OC. 4/84, 19/01/1984, “Propuesta de Modificacion a la Constitucion

Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion”, Serie A Nro. 4.
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Corte IDH, OC. 5/85, 13/11/1985, “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas
(Arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”, solicitada por
el gobierno de Costa Rica, Serie A Nro. 5.

Corte IDH, OC. 6/86, 09/05/1986, “La expresion leyes en el articulo 30 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, solicitada por el gobierno de
la Republica Oriental del Uruguay, Serie A Nro. 6.

Corte IDH, OC. 7/86, 29/08/1986, “Exigibilidad del Derecho de Rectificaciéon o
Respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencion Americana s/ Derechos Humanos”,
solicitada por el Gobierno de Costa Rica, Serie A Nro. 7.

Corte IDH, OC. 9/87, 06/10/1987, “Garantias Judiciales en Estados de
Emergencia (Arts. 27., 25 y 8 Convencion Americana s/ Derechos Humanos)”,
Solicitada por el Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay, Serie A Nro. 9.
Corte IDH, OC. 11/90, 10/08/1990, “Excepciones al Agotamiento de los recursos
internos articulo 46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencion Americana sobre Derechos
Humanos”, Serie A Nro. 11.

Corte IDH, OC. 13/93, 16/07/1993, “Ciertas Atribuciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la
Convencion Americana s/ Derechos Humanos”, solicitada por la Republica
Argentina y la Republica del Uruguay, Serie A Nro. 13.

Corte IDH, OC. 14/94, 09/12/1994, “Responsabilidad Internacional por
Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencién, arts. 1 y 2
Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, Serie A Nro. 14.

Corte IDH, OC. 15/97, 14/11/1997, “Informes de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, articulo 51 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos ”, solicitada por el Estado de Chile, Serie A Nro. 15.

Corte IDH, OC. 16/99, 01/10/1999, “El derecho a la informacion sobre la
Asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”,
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, Serie A Nro. 16.

Corte IDH, OC. 17/02, 28/08/2002, “Condicion Juridica y Derechos Humanos del
Nifio”, solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Serie A
17.

Corte IDH, OC. 18/03, 17/09/2003, “Condicion Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados”, Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, Serie

A Nro. 18.
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Corte IDH, OC. 19/05, 28/11/2005, “Control de Legalidad en el ejercicio de las
Atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41 Y 44
A 51 de la Convencion Americana s/ Derechos Humanos ", solicitada por Republica
Bolivariana de Venezuela, Serie A Nro. 19.

Corte IDH, OC. 21/14, 19/08/2014, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional.”, solicitada
por la Republica Argentina, La Republica Federativa de Brasil, la Republica del
Paraguay Y la Republica Oriental del Uruguay, Serie A Nro. 21.

Corte IDH, OC. 22/16, 26/02/2016, “Titularidad de Derechos de las Personas
Juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (interpretacion y
alcance del art. 1.2, en relacion con los arts. 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30,
44,46 Y 62.3 de la Convencion Americana s/ Derechos Humanos, asi como del art.
8.1.4 Y B del Protocolo de San Salvador)”, solicitada por la Republica de Panama,
Serie A Nro. 22.

Corte IDH, OC. 23/17, 15/11/2017, “Medio ambiente y derechos humanos
(obligaciones estatales en relacién con el medio ambiente en el marco de la
proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal -
interpretacion y alcance de los arts. 4.1y 5.1, en relacion con los arts. 1.1y 2 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos) ", solicitada por la Republica
de Colombia, Serie A Nro. 23.

Corte IDH, OC. 24/17, 24/11/2017, “Ildentidad de género e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo obligaciones estatales en relacion con el
cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo
entre parejas del mismo sexo, interpretacion y alcance de los arts. 1.1, 3, 7, 11.2,
13, 17, 18 Y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos”, solicitada por la Republica de Costa Rica, Serie A Nro. 24.
Corte IDH, OC. 25/18, 30/05/2018, “La institucion del asilo y su reconocimiento
como derecho humano en el Sistema Interamericano de Proteccion (interpretacion
y alcance de los articulos. 5, 22.7 y 22.8, en relacion con el articulo 1.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”, solicitada por la Republica de
Ecuador, Serie A Nro. 25.
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V1.2.- Tribunal Europeo de Derechos Humanos

STEDH, 21/02/1975, “Golder vs. Reino Unido”, Nro. 4451/70.

STEDH, 05/05/1979, “Church of Scientology vs. Suecia (D y R)”, Nro. 7805/77.
STEDH, 13/08/1981, “Young, James y Webster vs. Reino Unido”, Nro. 7601/76.
STEDH, 26/03/1985, “X e Y vs. Paises Bajos”, Nro. 8978/80.

STEDH, 21/02/1990, “Powell y Rayner vs. The United Kingdom ", Nro. 9310/81.
STEDH, 22/05/1990, “Autronic AG vs. Suiza (Corte Plena, Serie A)”, Nro.
12726/87

STEDH, 23/05/1993, “Brannigan y MacBride vs. United Kingdon”, Nro.
14554/89.

STEDH, 23/06/1993, “Ruiz vs. Esparia”, Nro. 12952/87.

STEDH, 09/12/1994, “Lépez Ostra vs. Esparia”, Nro. 16798/90.

STEDH, 19/12/1997, “Brualla Gémez de la Torre vs. Esparia”, Nro. 26737/95.
STEDH, 30/01/1998, “Partido Comunista de Turquia y Otros vs Turquia”, Nro.
13392/92.

STEDH, 19/02/1998, “Guerra y Otros vs. Italy”’, Nro. 14967/89.

STEDH, 18/01/2001, “Coster vs. Reino Unido”, Nro. 24876/94.

STEDH, 02/10/2001, “Hatton y otros vs. Reino Unido”, Nro. 36022/97.

STEDH, 16/04/2002, “Colas Est y Otros vs. Francia”, Nro. 37971/97.

STEDH, 29/04/2002, “Pretty vs. Reino Unido”, Nro. 2346/02.

STEDH, 22/05/2003, “Kyrtatos vs. Greece”, Nro. 41666/98.

STEDH, 15/06/2003, “Ernst y Otros vs. Bélgica”, Nro. 33400/96.

STEDH, 04/12/2003, “Giindiiz ¢/Turquia”, Nro. 35071/97.

STEDH, 10/11/2004, “Taskin y Otros vs. Turkey”, Nro. 46117/99.

STEDH, 30/11/2004, “Oneryilidiz vs. Turkey”, Nro. 48939/99.

STEDH, 22/12/2004, “Asunto Stoeterij Zangersheide N.V. y Otros vs. Bélgica”,
Nro. 47295/99.

STEDH, 12/04/2005, “Shamayev y Otros vs. Georgia y Rusia”, Nro. 36378/02.
STEDH, 21/06/2006, “Asunto Syndicat Nationale Des Professionnels Des
Procédures Collectives vs. Francia”, Nro. 70387/01.
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STEDH, 22/06/2006, “Diaz Ochoa vs. Espafia”, Nro. 423/03.

STEDH, 26/10/2006, “Ledyayeva, Dobrokhotova, Zolotareva y Romashina vs.
Russia”, Nros. 53157/99, 53247/99, 53695/00, 56850/00.

STEDH, 02/11/2006, “Giacomelli vs. Italy”’, Nro. 59909/00.

STEDH, 03/05/2007, “Ern Makina Sanayi y Ticaret AS vs. Turquia”, Nro.
70830/01.

STEDH, 31/07/2008, “Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas y Otros vs.
Austria”, Nro. 40825/98.

STEDH, 10/06/2010, “Testigos de Jehova de Moscu y otros c¢/Rusia”, Nro. 302/02.
STEDH, 18/10/2011, “Martinez Martinez y otro vs. Esparia”, Nro. 21532/08.
STEDH, 10/01/2012, “Di Sarno y otros vs. Italia”, Nro. 30765/08.

STEDH, 28/02/2012, “Kolyadenko y otros vs. Rusia”, Nros. 17423/05, 20534/05,
20678/05, 23263/05, 24283/05 y 35673/05.

STEDH, 09/06/2016, "Chapin et Charpentier vs. Francia", Nro. 40183/07.
STEDH, 10/01/2017, “Aparicio Navarro Reverter y Garcia San Miguel y Orueta
vs. Espafia”, Nro. 39433/11.

STEDH, 21/02/2017, “Rubio Dosamantes vs. Espaiia”, Nro. 20996/10.

STEDH, 05/09/2017, “Barbulescu vs. Rumania”, Nro. 61496/08.

STEDH, 19/06/2018, “Bursa Barosu Baskanligi y otros vs. Turquia”, Nro.
25680/05.

STEDH, 24/01/2019, “Cordellay otros vs. Italia”, Nros. 54414/13 y 54264/15.
STEDH, 18/07/2019, “Decision de Inadmision Bouhamla vs Francias”, Nro.
31798/16.

STEDH, 25/07/2019, “Stoiane vs. Rumania”, Nro. 289/14.
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V1.3.- Comité de Derechos Humanos

CDH, 06/04/1983, “J.R.T. y el Partido W.G. vs. Canadd”, Fallo: Nro. 104/1981.
CDH, 10/04/1984, “A Group of Association For the Defence of The Rights of
Disabled y Handicapped Persons in Italy vs. Italia”, Fallo Nro. 163/1984.

CDH, 14/07/1989, “A newspaper publishing Company vs. Trinidad y Tobago”,
Fallo Nro. 360/1989.

CDH, 14/07/1989, “A publication Company y A printing Company vs. Trinidad y
Tobago ”, Fallo Nro. 361/1989.

CDH, 26/05/2004, “Observacion General Nro. 31”.

CDH, 31/10/2011, “CDH vs. Bielorrusia”, Fallo Nro. 1749/2008.

V1.4.- Fallos de Cortes y Tribunales del SIDH

CSJN, "Buenos Aires, Provincia de c/ Santa Fe, Provincia de", Fallos: 342:2136.
CSJIN, 07/07/1992, “Ekmekdjian Miguél Angel vs. Sofovich Gerardo”. Fallos:
315:1492.

CSIJN, 02/11/1995, “Priebke, Erich s/ solicitud de extradicion”, Fallos: 318:2148.
CSJN, 05/09/2007, “Editorial Rio Negro vs. Provincia de Neuquén”, Fallos:
330:3908.

CSJN, 21/09/2004, “Aquino, Isacio vs. Cargo Servicios Industriales S.A. s/
Accidente Ley 9688, Fallos 327:3753.

CSJN, 13/07/2007, “Mazzeo Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e
inconstitucionalidad”, Fallos 330:3248.

CSIN, 29/11/2011, “Derecho René JesUs s/ incidente de prescripcion de la accién
penal”, Fallos: 334;1504.

CSIJN, 24/04/2012, “Q.C.S.Y. vs. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y Otro s/
Amparo” s/AMPARO”, Fallos 335:452.
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CSJN, 08/05/2012, “Acosta, Jorge Eduardo y otros s/ recurso de casacion”, Fallos:
335:533.

CSJIN, 27/11/2012, “Rodriguez Pereyra vs Ejército Argentino, s/ Darios y
Perjuicios”, Fallos: 335:2333.

CSIJN, 25/03/2015, “Faifinan, Ruth Myriam y otros vs. Estado Nacional darios y
perjuicios”, Fallos: 338:161.

CSJIN, 14/02/2017, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe
sentencia dictada en el caso Fontevecchia y D" Amico vs. Argentina por la Corte
IDH”, Fallos 340:47.

CSJN, 20/03/2017, “Schiffrin, Leopoldo Héctor vs. Poder Ejecutivo Nacional s/
accion meramente declarativa ”, Fallos: 340:257.

CSJIN, 28/03/2017, “Villamil, Amelia Ana c/ Estado Nacional s/ daios y
perjuicios”, Fallos:340:345.

CSIJN, 2018, “Gonzdlez Victorica, Matias y otros vs. EN - AFIP DGI - dto. 1313/93
s/ proceso de conocimiento”, Fallos 341:1625.

CSIN, 2019, “Institutos Médicos Antartida s/ quiebra s/ inc. de verificacion (R.A.F.
v L.R.H. de F)”. Fallos 342:459.

CSJN, 23/04/2019, “Aballay, Eduardo Elias vs. EN -M° Seguridad- Direcc. Nac.
de Seg. de Espectaculos s/ amparo ley, 23/04/2019”, Fallos:342:685.

CSJN, 09/05/2019, “Ingenieros, Maria Gimena vs. Techint Sociedad Anonima
Compafiia Técnica Internacional s/ accidente - ley especial ”, Fallos 342:761.
CSIJN, 30/04/2020, “C.J.C. vs. EN M° Defensa Ejército s/ darios y perjuicios”,
Fallo: 343:264.

CSJN, 16/07/2020, “La Pampa, Provincia de vs. Mendoza, Provincia de s/ uso de
aguas” 243/2014 (50-L)/CS1 ORIGINARIO.

CSJN, 11/08/2020, “Equistica Defensa del Medio Ambiente Aso. Civ. vs. Santa Fe,
Provincia de y otros s/ amparo ambiental”’, 468/2020 ORIGINARIO.

Dictamen del Procurador General de la Nacion, Esteban Righi, 10/03/2010, “A.J.E.
y otro s/ recurso de casacion”.

Camara Federal de Casacion Penal de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
18/12/2014, “Orangutana Sandra S/ Recurso de Casacion s/ Habeas Corpus”.
Tribunal Constitucional de Bolivia, 10/05/2010, “TC s/ El Sistema Interamericano
de Derechos Humanos. Fundamentos y efectos de las Sentencias emanadas de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos”, EXp. Nro. 2006-13381-27-RAC.
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Tribunal Constitucional de Bolivia, 20/05/2011, Sentencia 0763/2011 R.

Corte Constitucional de Colombia, 17/06/1992, Sentencia Nro. T-411/92.

Corte Constitucional de Colombia, 16/09/1993, Sentencia Nro. T-396/93.

Corte Suprema de Justicia de Colombia, 10/11/2016, T 622-2016.

Corte Suprema de Justicia de Colombia, 05/04/2018, STC 4360-2018.

Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Primera, 16/12/1998, Sentencia:
00128, Expediente: 98-000128-0004-Cl.

Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Constitucional, 08/09/2009,
Sentencia Nro. Expediente: 08-007986-0007-CO.

Corte Constitucional del Ecuador, 23/04/2014, Sentencia Nro. 001-14-PJO-CC,
Caso Nro. 0067-11-JD.

Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Sala de lo Constitucional, 08/10/1998,
“Ramirez y Marcelino vs. Concejo Municipal de San Juan Opico”, Proceso
Constitucional 23-R-96.

Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Sala de lo Constitucional, 07/11/2008,
Proceso de Amparo 103-2006.

Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Sala de lo Constitucional, 09/03/2011,
Proceso de Amparo 948-2008.

Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de
Meéxico, 14/07/2011, respecto del fallo de la Corte IDH, sentencia del 03/11/2009
“Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos s/ Excepciones sentencia
preliminares, fondo reparaciones y costas”.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, 21/04/2014, Contradiccion de
Tesis 360/2013.

Tribunal Constitucional de Perl, “La Libertad, Corporacion Meier S.A.C. y
Persolar S.A.C”, Exp. Nro. 4972-2006-PA/TC.

Tribunal Constitucional de Peru, 21/07/2006, “PA/TC”, Expediente Nro. 2730-
2006.

Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana, 13/11/2003, Resolucién Nro.
1920-2003.

Tribunal Constitucional de Republica Dominicana, 29/11/2013, Sentencia
TC/0242/13.

Tribunal Superior de Justicia de Venezuela, Sala Constitucional, 18/12/2008, Exp.

Nro. 08-1572.
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V1.5.- Fallos de Cortes y Tribunales Europeos

STC Espafiol, 54/2003, 24/03/2003 (RTC 2003/54).

Tribunal Superior Espafiol, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 32,
15/10/2010.

TS Espariol, Sala Penal, 19/05/2015, Sentencia 220/2015, Recurso Nro.
20590/2014.

V1.6.- Informes de Organismos Internacionales

CERD, 26/08/2003, “The Documentation y Advisory Centre on Racial
Discrimination (DACRD) vs. Dinamarca ”, Fallo Nro. 28/2003.

CERD, 15/08/2005, “La Comunidad Judia de Oslo y Otros vs. Noruega”, Fallo
Nro. 30/2003.

CERD, 26/02/2013, “TBB-Turkish Union in Berlin/Brandenburg vs. Alemania”,
Fallo Nro. 48/2010.

CIADI, 27/07/2017, “(Aerolineas Argentinas) LAUDO “Teinver S.A., Transportes
de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A. (DEMANDANTES) vs. La
Republica Argentina (DEMANDADA)”, Nro. ARB/09/01.

CIDH, 24/08/2010, “Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay”.

CIDH, “Informe preliminar sobre pobreza, pobreza extrema 'y derechos humanos

en las américas’” .
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VI1.7.- Paginas Web

Corte IDH, “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos Nro. 28: Derecho a la salud / Corte Interamericana de
Derechos Humanos y Cooperacion Alemana (GIZ)”, San José de Costa Rica. 2020
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo28.pdf, ultima
consulta 02/09/20.

Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Nro. 5: “Nirios, Nifias y Adolescentes”, Elaborado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos con la colaboracion de la Cooperacion Alemana (G1Z), 2018.
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo5.pdf  ,  Gltima
consulta 02/09/2020.

Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte IDH Nro. 21, “Derecho a la vida”, San
José, Corte IDH, 2018
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo21.pdf, altima
consulta 01/09/2020.

http://www.saij.gob.ar/declara-chimpance-cecilia-sujeto-derecho-humano-
ordenando-su-traslado-nv15766-2016-11-03/123456789-0abc-667-51ti-
Ipssedadevon, dltima consulta 20/09/2020.

Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil,
Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resolucién 45/112, de 14
de diciembre de 1990
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/preventionofjuveniledelinque
ncy.aspx, Ultima consulta 11/09/2020.

“Varios 912/2010”, “Ponente Margarita Beatriz Luna Ramos”, Disponible en:
http://fueromilitar.scjn.gob.mx/Resoluciones/Varios 912 2010.pdf., altima
consulta 02/09/2020.
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VI1Il.- Normas
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Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, en adelante CDFUE,
Proclamada el 07/12/200, reformada el 12/12/2007, ratificada el 13/12/2007,
Publicada el 18/12/2000 la original y el 14/12/2007 la reforma, entrada en vigor el
01/12/2009.

Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, aprobada el
27/07/1981, entrada en vigor el 21/10/1986.

Carta Mundial de la Naturaleza, adoptada y proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, en su Resolucion 37/7, 28/10/1982.

Constitucion de Barbados.

Constitucion de Colombia.

Constitucion de Ecuador.

Constitucion de El Salvador.

Constitucion de Honduras.

Constitucion de la Republica de Haiti.

Constitucion de la Republica Dominicana.

Constitucion de la Republica Federativa de Brasil.

Constitucion de Surinam.

Constitucion Nacional de la Republica Argentina, Reforma 1994.

Constitucion Nacional de Paraguay.

Constitucion Politica de Honduras.

Constitucion Politica de la Republica de Chile.

Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica.

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua.

Constitucion Politica de la Republica de Panama.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.

Constitucion Politica del Perd.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la Conferencia
especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), celebrado el 22/11/1969, entrada en vigor el 18/07/1978.

321



25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial, Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea
General en su resolucion 2106 A (XX), 21/12/1965, Entrada en Vigor el 4/01/1969.
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Firmado en Viena el
23/05/1969, U.N Doc A/ CONF 39/27 (1969), 1155 U.N.T.S 331, entrada en vigor
el 27/01/1980.

Convenio Europeo de Derechos Humanos, Firmado el 04/11/1950, entrada en
Vigor el 03/09/1953.

Convenio sobre Pueblo Indigenas y Tribales en Paises Independientes (Convenio
Nro. 169), Ginebra 7/06/1989.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y de
Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales, Aprobada el 17/12/2018 por la
Asamblea General de la ONU, Resolucion A/RES/73/165.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13/09/2007.
Declaracion Americana de los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea
General de la OEA el 15/06/16.

Declaracion Universal de los Derechos de los Animales, Proclamada por la Liga
Internacional de los Derechos del Animal el 15/10/1978.

Ley Nro. 16011 Uruguay: “Regulacion de Disposiciones relativa a la Accion de
Amparo ”, Promulgada el 19/12/1988, Publicada el 29/12/1988.

Ley Nro. 27775 que Regula el Procedimiento de Ejecucidn de sentencias emitidas
por Tribunales Supranacionales, promulgada el 05/07/2002, publicada en la Gaceta
Oficial el 07/07/2002.

Ley Nro. 29/1998 Espafia, “Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa”, Publicada en el Boletin Oficial de Estado Nro. 167 el 14/07/1998,
texto consolidado julio 2020, https://www.boe.es/buscar/pdf/1998/BOE-A-1998-
16718-consolidado.pdf , dltima consulta 01/09/2020.

Ley Nro. 49 Nicaragua, “Ley de Amparo con Reformas Incorporadas”, Publicada
en el Diario Oficial La Gaceta el 08/04/2013,
https://www.poderjudicial.gob.ni/pjupload/scons1/pdf/texto.pdf , ultima consulta
01/09/2020.

Ley Nro. 7135 “de la Jurisdiccion Constitucional” Publicada en el Diario Oficial

la Gaceta Nro. 198 el 19/10/1989 alcance 34,
322



38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,
45.

46.

47.

El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto _completo.
aspx?param1=NRTC&nValorl=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=
TC ultima consulta 01/09/2020.

Ley Nro. 137-11 de Republica Dominicana “del Tribunal Constitucional y de los

Procedimientos Constitucionales”, Publicada en la Gaceta Oficial Nro. 10622 del
15/06/11,
file:///C:/Users/GUS/Dropbox%20(Anterior)/Mi%20PC%20(DESKTOP-
ELEQHQ9)/Downloads/Ley%20137-

11%20L ey%200rganica%20del%20Tribuna%20Constitucional%20y%20De%20I

0s%20procedimientos%20constitucionales%20(1).pdf ,  udltima  consulta
01/09/2020.

Ley Nro. 16.986 0 “Ley Reglamentaria de la Accion de Amparo” de Argentina,
Publicada en el Boletin Oficial Nro. 21050 el 20/10/1966.

Codigo Procesal Constitucional (Ley 28237), Publicada en el Boletin Oficial
Gaceta 01/12/2004.

Ley Nro. 27775 de Perl, “Regula el procedimiento de Ejecucion de Sentencias
Emitidas por Tribunales Supranacionales”, Promulgada el 05/07/2002, Publicada
el 07/07/2002. http://www.leyes.congreso.gob.pe/ , Gltima consulta 02/09/2020.
Ley 1337, “Cddigo Procesal Civil de Paraguay”, Promulgada el 20/10/1998,
https://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/4500 , ultima consulta 01/09/2020.
Ley Nro. 137/11, “Organica del Tribunal Constitucional y de los Procedimientos
Constitucionales”, publicada en la Gaceta Oficial Nro. 10622 el 15/06/2011,
https://ojd.org.do/Normativas/General/Ley%20N0.%20137-
11,%200rg%C3%A1nica%20del%20Tribunal%20Constitucional%20y%20de%2
0los%20procedimientos%20%20constitucionales,%20del%2015%20de%20junio
%20de%202011,%20G.0.%20N0.%2010622.pdf , Gltima consulta 01/09/2020.
Ley Nro. 27, Sancionada el 13/10/1862, Promulgada el 16/10/1862.

Ley Orgéanica Nro. 7/2015 de Espafia, Publicada en el Boletin Oficial de Esparfia
Nro. 174 el 22/07/2015.

Ley Nro. 71/2010 Bolivia, “Ley de Derechos de la Madre Tierra”, Publicada en la
Gaceta Oficial Nro. 205NEC, el 22/12/2010.

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional de Ecuador,
Publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial Nro. 52 del 22/10/2009,

323


http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC
file:///C:/Users/GUS/Dropbox%20(Anterior)/Mi%20PC%20(DESKTOP-ELEQHQ9)/Downloads/Ley%20137-11%20Ley%20Organica%20del%20Tribuna%20Constitucional%20y%20De%20los%20procedimientos%20constitucionales%20(1).pdf
file:///C:/Users/GUS/Dropbox%20(Anterior)/Mi%20PC%20(DESKTOP-ELEQHQ9)/Downloads/Ley%20137-11%20Ley%20Organica%20del%20Tribuna%20Constitucional%20y%20De%20los%20procedimientos%20constitucionales%20(1).pdf
file:///C:/Users/GUS/Dropbox%20(Anterior)/Mi%20PC%20(DESKTOP-ELEQHQ9)/Downloads/Ley%20137-11%20Ley%20Organica%20del%20Tribuna%20Constitucional%20y%20De%20los%20procedimientos%20constitucionales%20(1).pdf
file:///C:/Users/GUS/Dropbox%20(Anterior)/Mi%20PC%20(DESKTOP-ELEQHQ9)/Downloads/Ley%20137-11%20Ley%20Organica%20del%20Tribuna%20Constitucional%20y%20De%20los%20procedimientos%20constitucionales%20(1).pdf
http://www.leyes.congreso.gob.pe/
https://biblioteca.cejamericas.org/handle/2015/4500
https://ojd.org.do/Normativas/General/Ley%20No.%20137-11,%20Org%C3%A1nica%20del%20Tribunal%20Constitucional%20y%20de%20los%20procedimientos%20%20constitucionales,%20del%2015%20de%20junio%20de%202011,%20G.O.%20No.%2010622.pdf
https://ojd.org.do/Normativas/General/Ley%20No.%20137-11,%20Org%C3%A1nica%20del%20Tribunal%20Constitucional%20y%20de%20los%20procedimientos%20%20constitucionales,%20del%2015%20de%20junio%20de%202011,%20G.O.%20No.%2010622.pdf
https://ojd.org.do/Normativas/General/Ley%20No.%20137-11,%20Org%C3%A1nica%20del%20Tribunal%20Constitucional%20y%20de%20los%20procedimientos%20%20constitucionales,%20del%2015%20de%20junio%20de%202011,%20G.O.%20No.%2010622.pdf
https://ojd.org.do/Normativas/General/Ley%20No.%20137-11,%20Org%C3%A1nica%20del%20Tribunal%20Constitucional%20y%20de%20los%20procedimientos%20%20constitucionales,%20del%2015%20de%20junio%20de%202011,%20G.O.%20No.%2010622.pdf

48.

49.

50.

5l

52.

53.

54,

55.

El control de convencionalidad interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas

https://www.0as.org/juridico/PDFs/mesicic4_ecu_org2.pdf , Ultima consulta
01/09/2020.

Ley sobre Justicia Constitucional de Honduras, Publicado en el Diario Oficial La
Gaceta Nro. 30792 el 30/08/2004,

http://www.o0as.org/juridico/pdfs/mesicic4 hnd justicia.pdf  dltima  consulta
01/09/2020.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Adoptado y Abierto a la firma,

Ratificacion y Adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI),
16/12/1966, Entrada en vigor: 23/03/1976.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Adoptado y
Abierto a la Firma, ratificacion y Adhesion por la Asamblea General en su
Resolucion 2200 A (XXI), 16/12/1966, entrada en vigor: 3 de enero de 1976.
Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador), suscrito en San Salvador el 17/11/1988, en el décimo octavo periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General.

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de todas formas de
Discriminacion contra la Mujer.

Reglas de Operacion del fideicomiso para el cumplimiento de obligaciones en
materia de derechos humanos, Diario Oficial de la Federacion Mexicana, México,
29/05/2014.

Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, firmado el 25/03/1957.

324


https://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4_ecu_org2.pdf
http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_hnd_justicia.pdf

