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XIV PR6LOGO

controversia que se manteni'a vigente en  la jurisprudencia y en la doctrina del pars
acerca de la primacia de las leyes sobre los tratados o de estos sobre aquella. Aun-
que,  debe  sefialarse,  la  Corte  Suprema  en  el  precedente  Ekmekdjz.cz72  it.  So/ovz.cfe
(1992) ya habfa sentado doctrina acerca de la superioridad de los tratados sobre las
leyes y,  atin mss,  sobre las eventuales omisiones  legislativas en orden a establecer
la operatividad de  los  tratados  intemacionales 3.

Sin embargo, el art. 75,  inc.  22, suscit6 mucho debate y dudas referidas al al-
cance de la jerarqufa constitucional  de los tratados de derechos humanos, cuesti6n
que involucraba el  concepto de  soberanfa  en  t6rminos  clasicos.  Aquella norma  no
s61o estableci6 esa jerarqufa  sino que  la dispuso en  las  co%dz.cz.o#cS dc  vz.ge#cz.a de
tales tratados;  declar6 que  las  convenciones 73o derogcz# c!rzj'cz4/o ¢/gw73o dc  /cz Prz.-
me{a Pqrtf de .Ia C?nstituci6n y que esos tratados deben de entendefse complemen-
tarios_de los derecfaos y  garant{as  reconocidos en la. Lay  Supreme.

La controversia acerca del significado de la jerarqufa constitucional de los tra-
tados de derechos humanos atraves6, en la Repriblica Argentina, diversas etapas. EI
foco de  atenci6n de  la doctrina fue desplazandose de  una a  otra de  las  frases  del
art. 75, inc. 22, a medida que la norma rue puesta a prueba en los conflictos que se
generaban y en que la jurisprudencia -sobre todo, la de la Corte Suprema de Jus-
ticia  de  la  Naci6n- resolvfa  las  controversias  planteadas.  Desde  luego,  en  esos
analisis pes6 de modo significativo la /.ztrz.sprwdc#cz.a z.#fcm¢cz.o#a/ emitida por los
organismos de aseguramiento y control de la aplicaci6n de los tratados de derechos
humanos en los Estados parte, en particular de las recomendaciones de la Comisi6n
Americana de Derechos Humanos y de las opiniones consultivas y de los fallos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La primera cuesti6n  problemftica suscitada por  la  interpretaci6n  del  art.  75,
inc. 22, finc6 sobre el significado de la expresi6n referida a que los tratados de de-
rechos hamanos no derogan art{culo algino de la Primera-Parte  de la Constitu-
cz.o'ro IVczcz.o#¢J.  Dos interpretaciones posibles fueron examinadas por los integrantes
de la Corte Suprema. Una de ellas Hue result6 a la postre mayoritaria-entendi6
que "no derogan" significa que "no han derogado" y ello en raz6n de que los con-
vencionales constituyentes,  al  otorgar jerarqufa constitucional  a los tratados de de-
rechos humanos, ya habfan efectuado el examen de compatibilidad entre estos y la
Constituci6n Nacional, por lo que no quedaba a la Corte Suprema mas que armoni-
zarlos en los casos concretos, en los que se alegaran derechos con fundamento en
las normas  convencionales  o en  las  normas  constitucionales 4.  Otra  interpretaci6n
posible, y minoritaria en la Corte Suprema, dio a la expresi6n "no derogan" el sen-
tido de que "no deben derogar" pero que en los hechos pueden hacerlo y,  si se da

3  Cfr.  consid.   16  del  voto  de  la  mayor fa  en  E4mcAdj!.¢#  v.  So/ovi.c/L  Fa//oJ  315:1492.  Segdn
sostuvo  la  Corte  Suprema  en  este  c6lebre  preceden[e,  "...Ia  violaci6n  de  un  [ratado  intemacional
puede acaecer tanto por el establecimiento de normas internas que prescriban una conducta manifies-
tamente  contraria,  cuanto  por  la  omisi6n  de  establecer  disposiciones  que  hagan  posible  su  cumpli-
miento„.

4  Por ejemplo,  conf.  consids.11,12  y  13  de  Cfooco4ar  S;.xfo,  Fa//c)I 321:885  (1998);  Mo#gcs,

Anpl{a.v.,.Uni.v::s4d,a^d.d.€^B^u^e`nosAires,Fallos319..3148(1996)..Petric,Fallos32l..insirl'ifii;--6i-ri
cela,  Fallos 321..2637  (1998).
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el caso,  debe de prevalecer como fuente primaria,  la Constituci6n Nacional 5.  La
primera interpretaci6n -una verdadera presunci6n que no admite prueba en con-
trari(}-- se ha consolidado en la doctrina de la Corte Suprema y parece firme en la
actual composici6n del Tribunal con la tinica disidencia del juez Fayt.

La segunda cuesti6n prot)1ematica se centr6 en el alcance de las "condiciones1,-_  _ -a_
vigencia" de los tratad6s de derechos humanos que adquirieron o adquieran en

futuro jerarquia constitucional. Sobre este punto podria afirmarse que el desarro--         1          1        _    _.i_  I_..   ._-___  J_____L_____

llojurisprudencialevolucion6yfueprogresiv6,dem-enoramayor.Desdeelyacitado
precedente  establecido en  Ekmekdji.¢#  v.  So/ov!.cfo (1992)  hasta A4azzeo  (2007) 6,
1a  Corte  Suprema fue  desarrollando  un  mayor compromiso  en  aplicaci6n  directa
de la jurisprudencia intemacional a los conflictos que debia reso.1ver.

En Efrockdjjo#, la Corte sostuvo que la jurisprudencia intemacional deb fa de
servir  como  gufa  de  interpretaci6n  de  los  tribunales,  en  el  orden  interno.  En
Mazzeo,  la  Corte  argentina Hon  cita del  fallo  de la Corte  lnteramericana de
Derechos Humanos en  el  caso AJmo7'!¢cjcz AreJJajto-7, dijo que  ". ..el  Poder Ju-
dicial debe ejercer una especie de  `control de convencionalidad'  entre las normas
juridicas  intemas que aplican en  los  casos  concretos  y  la Convenci6n Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino tambi6n la j7®fe7preJczcjo'm que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, I.#fe'rp7ieJc w'Jf!.mo de la Convenci6n Americana" 8. Como se advier-
te, la Corte argentina ha hecho suyas las palabras del tribunal intemacional y se ha
sentido vinculada de un modo intenso por la jurisprudencia intemacional.

En ese trayeeto seguido por la Corte Suprema hacia un compromiso mayor con
la jurisprudencia intemacional, debe decirse que ha tenido un lugar -y lo tiene-
la doctrina de los juristas -ito, por todos,  al recordado maestro German Bidart
Campos-; 1as  invocaciones que la abogacia ha efectuado de las clausulas de los
tratados en las controversias especificas sucedidas en el pats, y las argumentaciones
desplegadas por los abogados ante los organismos intemacionales, en especial en la
presentaci6n de denuncias ante la Comisi6n Americana de Derechos Humanos.

El libro que tengo el gusto y el honor de prologar -Ad;;Ii.;I;.A.£j'acj6# P#'bJ!.ca,
/z4rz.d!.cz.dfld y Derechos ffz4rm#os-constituye un buen ejemplo de la trascendencia

5  Postura sostenida por el  ministro  Fayt y por el ex ministro  Belluscio. Cfr.,  respectivamente,
Araneibie Clavel, Fallos SZ]..33\3 (2004} y  Pelric, Fallos 321..88S (\998).

6 A¢¢zzco,  Jt4/;o L!.Jo,  CSJN,  M.  2333.  XLII  (2007).
7  "La Corte  [Interamericana de  Derechos  Humanos]  es consciente que  los jueces  y  tribunales

intemos estin  sujetos  al  imperio de la Icy y, por ello, estin obligados  a aplicar las disposiciones  vi-
gentesenelordenamientojun'dico.PerocuandounEstadoharatificadountratadointernacionalcomo
la Convenci6n Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tambifn estin sometidos a
ella, 1o que  leg obliga a velar por que los  efectos de  las disposiciones de  la Convenci6n no  se  vean
mermadas por la aplicaci6n de leyes contrarias a su chjeto y  fin. y que desde  un inicio carecen de
efectos jurfdicos.  En  otras  palabras,  el  Poder  Judicial  debe  ejercer  una especie  de  `control  de
convencionalidad' entre las normas jun`dicas intemas que aplican en los casos concretos y la Conven-
ci6n Americana sobre Derechos Humanos.  En esta taaea, el  Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino tambi6n la interpretaci6n que del mismo ha hecho la Corte lnteramericana,
int6rprete 61tima de la Convenci6n Americana". Cfr. pin,124 del fallo A(mo%ac..d ArcJJcl#o y ofno5 v.
Cfu'Jc, CIDH` 26/9/2006.  Serie C.  N°  154.

8-Et=:.;bi\sid.  21  dot  vote  de \a mayor'ia en  Mazzeo,  Julia  Lllo  sh_ecu.rso  de _casaci6n  e
I-ncoreJJ;.!%cj.ore¢/;.did, CSJN. M.  2333.  XLII (2007).  (Bastardillas agregadas). De la nota 7,  surge que
la Corte argentina cit6 de modo textual a la Corte lnteramericana de Derechos Humanos.

de
el

I
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de la doctrina -de la buena y esclarecida doctrina- cuyo aporte a la comunidad
jurfdica de jueces y abogados resulta esencial para el esclarecimiento de los proble-
mas  que plantean  las  fuentes  regionales  e intemacionales  en  materia de derechos
humanos. En particular, la obra es una muestra notoria del compromiso visceral de
quien la ha escrito -Pablo Angel Guti6rrez Colantuono- por asegurar en el orden
intemo,  Ia vigencia plena de los  derechos y  las  garantfas convencionales.

Pablo Angel Guti6rrez Colantuono es un jurista cabal, de amplia experiencia
acad6mica y profesional, pese a su juventud. Especialista en Derecho Administrati-
vo y Administraci6n Ptiblica (UBA,  1994); Profesor Permanente y Visitante en di-
versas carreras de posgrado y maestn'as en Derecho Administrativo de la Repdbli-
ca Argentina y del extranjero; Director de la Especialidad en Derecho Adnrinistra-
tivo de la Universidad Nacional de Comahue y Miembro del Comit6 Ejecutivo de
la Asociaci6n Argentina de Derecho Administrativo (2004/2012). Nos muestra, con
su obra, una nueva perspectiva del Derecho Administrativo, del Estado y de la   Ad-
ministraci6n,  ligada esta tiltima por los compromisos internacionales que la Repti-
blicaArgentinahaasumidoenlaprevenci6nyenlareparaci6n-sillegaraelcaso,
como  bien  sefiala  el  autor- de  la  violaci6n  de  los  derechos  humanos.  He  aqui,
ademas,  una  perspectiva  novedosa  en  el  tratamiento  de  la  aplicaci6n  directa  del
derecho  convencional  en  el  orden  intemo  que  implica  un  reordenamiento de  las
prioridades del  Estado,  en  orden a  la prevenci6n y,  sobre todo,  a  la operatividad y
eficacia concreta de  los  derechos  econ6micos  y  sociales,  en  la progres!.vz.dad y 7to
en la_regr3sividad de las  obligaciones de med;ios -9.

La obra del Prof.  Guti6ITez Colantuono se despliega en siete capitulos y parte
de una pregunta central acerca de "si es aplicable el elenco de garantias del art.  80
de  la  Convenci6n  Americana  al  procedimiento  administrativo".  Como  puede
advertirse, la interrogaci6n implica un desaffo intelectual y practico:  la exploraci6n
del  sistema de derechos humanos de la regi6n americana -supuesta la resoluci6n
de los problemas que implica el modo en que la Constituci6n argentina otorg6 je-
rarquia constitucional a las  convenciones que protegen  y aseguran  los  derechos y
garantfas- a fin de recorrer un camino desde la f%feJ¢ /.%d!.cz.aJ e/ecfz.va del menta-
do  art.  8° del  Pacto de  San  Jos6,  hasta  la £%feJa admz.#!.Sfrczf!.iJa  e/ecf!.v¢  10.  El  salto
escualitativo,presupone,enlaconcepci6ndelautor,underechoadministrativoque
hunde sus raices en el derecho constitucional y,  a trav6s de este, en  los tratados de
derechos humanos  y en la jurisprudencia que los aplica en el orden  intemacional.
Para  Guti6rrez  Colantuono  ya  "no  es  dudoso  a esta  altura que  los  Estados  parte
deben atender los informes de la Comisi6n que les recomiendan cursos de acci6n
determinados  o que  los  fallos  de  la Corte  son  de  imperativo  acatamiento" 11.  La
afirmaci6n,  contundente,  esta  sostenida  en  doctrina de  la  Corte  Interamericana.
Implica optar sin cortapisas por el caracter vinculante para el Estado parte de esa
doctrina jurisprudencial  en  dos  6rdenes,  en  el preventivo,  acatandola con  disposi-
ciones intemas y, adelanto, en el ambito administrativo, con "criterios de gesti6n",
o reparando las eventuales  violaciones  a los derechos,  mediante la aceptaci6n  sin

9  Cfr.  Cap.  VI,  en  especial  ps.Ill.1  y  Ill.2.
10  Cfr.  Presentaci6n,  ps.  I  y  11.
11  Cfr.  Cap.I,  p.I.3.
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12  Cfr.  Cap.  I,  p.  11.6.
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bloqueos  de  las  decisiones  de  los  6rganos  intemacionales  que  conciemen  directa-
mente al  pals.

Por cierto, esta cosmovisi6n del derecho puede suscitar controversias, en par-
ticular por el hecho de que los tribunales internacionales *n la regi6n americana,
la Comisi6n y la Corte-estan integrados por un ntimero reducido de personas, sos-
tenidas en su prest.igio y trayectoria personal, que deben enfrentar en las decisiones
que toman -siquiera de manera larvada- el problema cojtf;'am¢yorz.fczrz.o que tam-
bi6n atrapa a las Cortes Supremas y a los Tribunales Constitucionales en los Esta-
dos parte, cuando deben cuestionar polfticas pdblicas en materia social o econ6mi-
ca. Tambi6n por el problema que suscita la inconstitucionalidad planteada en sede
administrativa.  Sobre el punto,  vale la pena recordar los  instrumentos que presta a
la Administraci6n,  la interpretaci6n razonable de los actos y normas que emite.

Sin embargo y sin soslayar estas -algunos diran, aparentes- aporfas, le re-
sultara evidente al lector de este excelente libro que las definiciones enunciadas por
Guti6rrez Colantuono se apoyan en  un estudio minucioso, exhaustivo y re#exz.o73¢-
do de la jurisprudencia de la Corte Interamericana en  la aplicaci6n del art.  8° y de-
mas normas de la Convenci6n Americana que vinculan al Estado, cuyo acatamiento
se le impone a este por el compromiso intemacional aceptado, inclusive asumiendo
responsabilidad  por los  agravios  a esos  derechos  por parte  de  quienes,  en  sentido
estricto,  no  son  agentes  del Estado  12.

En este riguroso analisis se examina, tambi6n y por contraste, el artfculo 6° de
la Convenci6n Europea de Derechos Humanos y el uso que la mayor fa y la minon'a
de la Corte Europea han hecho de esa disposici6n menos tuitiva que el art.  8° de la
Convenci6n Americana.  El  desmenuzamiento crftico  de  la jurisprudencia europea
y los m6todos interpretativos empleados en ella son notables y llevan, lticidamente,
a una hermen6utica mas rica del texto americano. Lo comprobara el  lector:  en esta
obra no hay improvisaci6n o intuiciones que se quedan en eso, cada conclusi6n esta
respaldada en  un  estudio  serio  y,  me  atreverfa a  sefialar,  en  un  trabajo profesional
que  va tambi6n en esa direcci6n.

De esa manera, al criticar la postura mayoritaria de la Corte Europea de Dere-
chos  Humanos,  en  tanto  este  tribunal  efecttia  una  interpretaci6n  restrictiva  del
art.  6.1  de  la  Convenci6n  Europea,  el  autor dice  que  ". ..Ia  Corte Europea parece
entender al Convenio como limitado en  sus alcances y efectividad por los poderes
soberanos del Estado, cuando la idea.Hlaramente planteada en America-es exac-
tamente la inversa:  no es que  los derechos convencionales encuentran  su linite en
la soberania, sino al rev6s; la defensa de los derechos humanos opera como barrera
esencial frente al ejercicio del poder politico y se erige como uno de los pilares esen-
ciales de  la democracia"  13.

Sefial6,  mss  arriba,  que  la  obra esta dividida en  siete  capitulos.  Cada uno de
ellos, a su vez, esta desplegado en un detalle minucioso de todas las cuestiones im-
plicadas en la materia. Este tipo de examen da el tono de la obra y constituye un es-
tudio pormenorizado,  particularmente dtil  para los  operadores del  derecho.

El libro, en  su totalidad, propone un nuevo enfoque del procedimiento admi-
nistrativo, inclusive aplicando el principio de la z.gkczJdczcz cZc czr77€czf nde gran desa-

12  Cfr.  Cap.  I,  p.  11.6.
13  Cfr.  Cap.11,  p.11.I.5.
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rrollo en el derecho penal- a ese procedimiento. De ello se sigue, a lo memos, una
morigeraci6n  sustantiva de  las  "prelTogativas  exorbitantes" de  la Administraci6n,
cuesti6n  rispida  si  las  hay  14.  A mas,  el  procedimiento  administrativo  pensado
como cauce para la satisfacci6n de los derechos econ6micos,  sociales y culturales
(Cap. VI) se completa con la decidida defensa de la prevenci6n como salida al alto
nrimero de litigios judiciales en el sistema argentino (Cap. VII).

EI Prof. Guti6rrez Colantuono ha contado con la valiosa colaboracit5n de Juan
Baustista Justo, especialista en Derecho Administrativo por la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional del Comahue, Secretario Acad6mi-
co y Codirector de esa especialidad; Profesor de grado y posgrado e investigador.

Como advertird el lector de esta obra Hue recomiendo vivamente- en sus
paginas late un decidido compromiso con la defensa del debido proceso, que debe
de  garantizarse  a  todas  las  personas  y  en  todo  tipo  de  procesos  en  los  que  se
controviertan derechos fundamentales o se reclamen garantfas  institucionales. Ese
principio doctrinario que Pablo Angel Guti6rrez Colantuono fundamenta con  sol-
vencia, precisi6n y calidad acad6mica es tambi6n el norte que ha guiado su profe-
si6n  de  abogado,  tal como  lo acreditan  las  defensas  institucionales en  las  que  ha
intervenido.

MARiA ANGELICA GELLI

14  Cfr.  Cap.Ill,  p.11.2.2.I.

i Discurso del profesor I
= afios, partfcipe de la redacc
de *caci6n, y presidente de
± plenaria de la Conferent
Tal± de ig69.



`` Ijo esencial es que la mds alta finalided se enfoque

y se logre en el mayor ndmero posible de casos:  preven-
ci6n de las violaciones de los derechos del hombre o pron-
ta reparaci6n de I,os atentades ya cometidos.  I±os medios,
siempre que en s{ sean justos, no deben enmarcarse en un
clis6  uniforme.  Hay  que facilitar el  respeto de los  Dere-
cfaos Huy.anos por los medios mds variados, siempre que
6stos  ofrezcan verdaderas  garant{as  a I,as  censuras,  las
correcciones y las  reparaciones fortuitas" \.

I  Discurso del profesor Ren6 Cassin -presidente del Consejo de Estado frances durante dieci-
s6is afros, partfcipe de la redacci6n de la Declaraci6n Universal de las Naciones Unidas y sus dos pactos
de aplicaci6n, y presidente de la Corte Europea de Derechos Humanos- pronunciado en la primera
sesi6n plenaria de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, el  8 de no-
viembre  de  1969.
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I LA  DINAMICA  CONSTITUCIONAL

El derecho administrativo argentino se encuentra en una continua brisqueda de
rd!acuaci6n de sus principios, postulados e instituciones a los nuevos escenarios cons-
rfucionales.

La reforma de la Constituci6n de  1994 consolid6 utntre otras novedades-
E clieciente proceso de intemacionalizaci6n de nuestro derecho que se venia obser-
Tando en la jurisprudencia del maximo int6rprete constitucional,  la Corte Federal.
lil fuerte injerencia de las diversas convenciones de derechos humanos en nuestro
crdenamiento, sumada a la regla de la superioridad jerarquica de los tratados inter-
qEafionales sobre las leyes, ha generado un gran desafio para el operador jurfdico: la
hisqueda de  la compatibilidad entre las diversas ramas  del  derecho con el nuevo
sisstema de fuentes disefiado por el constituyente federal.

Nuestra disciplina, en tal escenario, asume su propio desaffo defiJfrar institu-
iiones y principios a trav6s del nuevo orden normativo, y el sistema americano de
daechos humanos, entre tantos otros regfmenes convencionales posibles, represen-
m para nosotros el de mayor atenci6n al analizar la incidencia del fen6meno de la
intemacionalizaci6n  en  el  derecho  administrativo.  La  raz6n  de ese  mayor  inter6s
ralica en las caracteristicas propias de tal  subsistema de interconexi6n intemacio-
ml utuyo estudio  informa  la construcci6n  del  primer capftulo  de  este  libro-,
aspecialmente en  la presencia de un tribunal que dirime "casos" con efectos direc-
aas en  los Estados  parte  (competencia  co.ntenciosa expresada en  sentencias,  medi-
das provisionales,  supervisi6n  de sentencias,  entre  otras  tipologias)  al  tiempo  que
detemina interpretativamente los alcances de aquella normativa utl Pacto de San
jos6 de Costa Rica- vigente en nuestro pars con jerarqufa constitucional (compe-
tgneia consultiva).

Al intentar encontrar las ``zonas" del derecho administrativo impactadas por el
r€gimen americano de derechos humanos, mos hemos formulado una pregunta ini-
|ial: tes aplicable el elenco de garantfas del art.  8 de la Convenci6n Americana al
pracedimiento administrativo? La btisqueda de una respuesta a ese interrogante nos
ha permitido  un  estudio  comparativo  entre  los  sistemas  europeo  y  americano  de
derechos humanos, por considerarlos los modelos de control en el cumplimiento de
ch]igaciones intemacionales mas perfeccionados de la actualidad, trasladandose luego
el analisis  a  los  nuevos  principios  que  informan  el  procedimiento.  De esto tratan
esencialmente los capftulos segundo y tercero.
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Las particularidades del procedimiento sancionador merecieron un tratamien-
to diferencial, del cual nos hemos hecho cargo dedicandole un capftulo especffico,
el cuarto.

Las nuevas dimensiones del procedimiento administrativo a partir del interro-
gante del capftulo segundo se traducen, naturalmente, en cambios en el abordaje de
la estructura de este  instituto que  se desarrollan  en el capitulo quinto.  En  el  sexto
capftulo procuramos  estudiar las  consecuencias procedimentales que presentan  las
diferentes convenciones existentes en  materia de derechos econ6micos,  sociales y
culturales, especialmente a partir de las caracteristicas de las obligaciones estatales
que ellos conciben.

Finalmente, intentamos en el capftulo s6ptimo describir algun-os contenidos de
una actividad  administrativa ajustada a nuevas  finalidades:  tutela de  los  derechos
como vehiculo para la prevenci6n del conflicto judicial y -ventualmente-de la
responsabilidad internacional del Estado en la materia.

11.  EL OBJETIVO  DEL LIBRO

En esta obra intentamos explorar la existencia de un nuevo procedimiento ad-
ministrativo regido por principios que provienen del sistema del Pacto de Sam Jos6
de Costa Rica. Sin embargo, avanzamos atin mas alla del procedimiento, afirmando
la  entidad  peculiar  de  una  garantfa  denominada  J#fcJcz  czdmz.#z.szrafz.1;a  c/ecfz.vcz,
cuyos efectos en el sistema intemo son vastisimos y exceden claramente dicho ins-
tituto,  para  materializarse  en  el  rol  preventivo  de  la Administraci6n  Ptiblica  que
brinda a esta organizaci6n un papel insustituible en el marco de los sistemas de pro-
tecci6n.

Con ese prop6sito, hemos procurado delinear algunas pautas minimas comu-
nes en la materia que sean de utilidad en los diversos pafses que pertenecen al sis-
tema americano de derechos humanos, especialmente aquellos que han aceptado la
jurisdicci6n de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para ello se ha con-
siderado importante relevar los criterios sostenidos por la Corte Europea de Dere-
chos Humanos -la llamada Corte de Estrasburgo-, aunque no con la intenci6n de
importar institutos, sino de verificar todo el potencial que nuestro sistema regional
Posee.

Ill.  ALGUNAS  ACLARACIONES  PREVIAS

EI objetivo inicial de la investigaci6n que hoy se transforma en libro ha sido,
como dij6ramos, abordar los efectos que en algunas facetas del derecho administra-
tivo producen modelos de intemacionalizaci6n del  sistema jurfdico caracterizados
todavia por la incertidumbre, recurriendo para ello principalmente a las  opiniones
emitidas por los organismos intemacionales que aplican e interpretan tanto el siste-
ma americano de derechos humanos como el europeo.

En relaci6n con la doctrina (nacional o extranjera), ella es sefialada en esta obra
respecto de cada capftulo,  con  el  fin  de que el  lector pueda  explorar,  si  es  de  su
inter6s, el tratamiento doctrinal en el cual se ham apoyado los temas abordados. No
encontrara la argumentaci6n, contraargumentaci6n y confrontaci6n de las respues-
tas que intentamos dar al  interrogante planteado desde el  plano de la doctrina. La
constmcci6n que invitamos ahora a compartir tiene por punto de partida las regula-
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ciones positivas  (convencionales, constitucionales y, en menor medida,  legales) y
muy  especialmente  un  relevamiento  de decisiones,  opiniones  y  fallos  emitidos
por los 6rganos que interpretan y aplican los sistemas continentales de derechos hu-
manos  (americano  y  europeo).  Ello  se complementa con  decisiones  de  la Corte
Federal  argentina y de algunos casos  resueltos por tribunales constitucionales ex-
tranjeros.

Finalmente, cabe aclarar que la totalidad de las sentencias y opiniones de los
ulbunales y organismos intemacionales aqui citados son de libre acceso para el lector
por medio  de  los  diferentes  sitios  web  oficiales I,  siendo  propia  la traducci6n  al
espafiol.

IV. AGRADEclMrENros

En primer t6rmino  hemos de  agradecer a nuestras  familias.  Ellas  padecen
nuestras  ausencias;  el  tiempo familiar se resiente  al quitarle  las  horas  necesarias
que destinamos a satisfacer nuestras curiosidades intelectuales. Nuestras esposas y
nuestros hijos  son los destinatarios principales de un profundo agradecimiento por
el esfuerzo compartido en la concreci6n de suefios que, a veces, adquieren forma
de libro.

tc6mo expresar la inmensa alegrfa que ha significado que Mari'a Ang6lica Gelli
prologase nuestro libro? En su esplendor acad6mico  iluminado por su resplandor
hunano, algunos encontramos el aliento necesario para seguir transitando las aulas
de nuestras universidades. Ella mos ha sefialado ulesde su propia convicci6n- a
la docencia como uno de los caminos posibles que permiten realizar aquel mensaje
esperanzador que ella misma mos legara en su primera edici6n de la  Cojtsfz.froc!o';t
A;geutina Comeutada y Concordada:  que los argentinos :epamos honrar sys y?r-
mds y el esp{ritu de libertad y justicia que la atraviesa. EkemaL"ente a;graldecidos.
a usted, Maria Ang6lica Gelli.

Debemos un agradecimiento especial a dos amigos. A Oscar Cuadros, que mos
ha mostrado el camino que mos condujo a Abeledoperrot, nuestra casa editorial, y a
Miriam Mabel lvanega, quien ha tomado como propio el desafro de lograr que el
presente libro se concrete como tal desde sus inicios. A ellos dos, gracias.

En mi nombre he de agradecer la constante y generosa consideraci6n de Juan
Bfgt{`tsot:::£:°6£::;as.i,Phearsr°eT:v¥daoccu::t;£V£::t,::aa:eudme:a°::Tnaf::Parcein6:e;:sne[::

nuestro libro referente a los  sistemas americano y europco de derechos humanos,
habiendo colaborado intensa e integralmente en la redacci6n de la obra que hoy se
presenta al lector. En 61 descansa, junto a otros destacados j6venes de nuestro pats,
la esperanza de que ellos puedan construir una mayor y mejor calidad institucional
para nuestra repriblica.

PABLO  A.  GUTIERREZ COLANTUONO
Neuqu6n, septiembre 2009

I Corte lnteramericana de Derechos Humanos: www. co"cidfa.o#cr; Comisi6n lnteramericana de
Derechos Humanos: www.ci.dhour. org; Organizaci6n de los Estados Americanos: www.oaf.org; Corte
hiopea de Derechos Humanos..  www.€cfor.cog. in!; Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado
para los  Derechos  Humanos:  www.ohofororg., Corte Suprema de Justicia de  la Naci6n --.Argenti-
-.. www.csjn.gov.ai:.
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EL SISTEMA ARERICAN0 DE PROTECC16N
DE LOS DERECHOS IIUI\IANOS.

RASGOS SALIENTES

S"ARlo:  I.  La Constituci6n  de  1994  y  el  Pacto de  San Jos6 de Cosia Rica.  11.  Los  alcances  de  las
obligaciones  estatales  en  materia de derechos  humanos.  Ill.  La Administraci6n  Ptiblica como
sujeto activo en la aplicaci6n del  Pacto de San Jos6 de Costa Rica.  IV. Conclusion:  el  interro-
gante.  V.  Referencia bibliografica

I.  LA CONSTITUC16N DE  1994  Y  EL PACTO  DE SAN JOSE DE COSTA RICA

1. El contexto de internacionalizaci6n del derecho

La alteraci6n de las fuentes del derecho y, sobre todo, de la competencia para
controlar el cumplimiento de las obligaciones de los Estados para con las personas
sometidas a su jurisdicci6n configura un fen6meno cuyo avance vertiginoso obliga
constantemente  a planteamos  nuevos  interrogantes,  entre  los  cuales  se destaca el
relativo al papel  de  la Administraci6n Priblica frente al  plexo de derechos  funda-
mentales reconocidos en los diversos instrumentos intemacionales.

La Administraci6n Pdblica,  erigida  durante siglos  como dnica gestora de un
inter6s ptiblico cuyo monopolio recafa en cabeza de entes soberanos, se enfrenta hoy
a un proceso evolutivo caracterizado por la variaci6n de los polos de producci6n y
aplicaci6n de las normas que vinculan directamente al Estado con los ciudadanos.

Esa alteraci6n de los mecanismos de generaci6n y aplicaci6n de reglas juridi-
cas opera -a partir del sometimiento de los Estados a normas y tribunales intema-
cionales- en  un  modelo que  se caracteriza por no distinguir -al  verificarse el
acatamiento de las normas suprana.cionales- cual es el sujeto emisor de la acci6n
u omisi6n .que lesiona derechos fundamentales ni cuales son las eventuales justifi-
caciones que pudieren dar cobertura jun'dica intema al obrar estatal. Esto produce
importantes  consecuencias,  no  s6lo  en  la  divisi6n  de funciones  estatales.y  en  la
articulaci6n territorial del poder, sino tambi6n en los criterios de gesti6n estatal desde
un punto de vista global.

Las razones de ese cambio pueden advertirse especialmente en las peculiari-
dades que presentan los tratados de derechos humanos frente a la clasica relaci6n
intemacional  pensada en  t6rminos  de  soberania,  pues  este  tipo  de  acuerdos  esta
orientado, mas que a establ6cer un equilibrio de intereses entre Estados, a garanti-
zar el goce de derechos y libertades del ser humano 1, prop6sito que .rfomo ire-

1 Corte TDH, OC-\18;2,  ``Otfos tratados'..  Objeto de  la funci6n cousultiva de la Corte (art. 64,
Convenci6n Americaira sobre Derechos  Humanos), 24191\992, p6IT. 24.
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mos  viendo- impregna de modo concluyente la aplicaci6n de las reglas  conven-
cionales de derechos humanos.

Intentaremos aquf dar cuenta de algunas caracterfsticas que estimamos deter-
minantes para la comprensi6n de este fen6meno, tomando como objeto de analisis
uno  de  los  modelos  de  protecci6n  de  derechos  humanos  que  presenta  grados  de
evoluci6n  mas  destacables:  el  sistema regido por la  Convenci6n Americana  sobre
Derechos Humanos,  tambi6n conocida como Pacto de San Jos6 de Costa Rica.

Como  veremos,  del  examen de los principales rasgos de este  modelo podre-
mos extraer un elemento de indudable gravitaci6n para nuestro estudio, consistente
en la gradual pero firme fijaci6n de estandares minimos de protecci6n de los dere-
chos fundamentales por parte de los  6rganos  supranacionales de aplicaci6n de los
tratados,  cuyo acatamiento en el plano intemo resulta imperativo para no incurrir
en responsabilidad intemacional.

Estos  estandares  mfnimos  poseen  proyecciones  profundas,  pues  identifican
aquellos  supuestos de adecuaci6n de las practicas intemas de cualquier naturaleza
(normas,  actos  administrativos,  sentencias)  a  una red de garantias  intemacionales
que  no resulta  discutible  por los  Estados ni  por  sus  divisiones  polfticas.  En  estos
casos,  es ineludible la adaptaci6n de los procedimientos e instituciones nacionales
para mantenerse dentro de las fronteras de cumplimiento de los pactos.

Uno de los  mayores  desafios  interpretativos que mos plantea la  intemaciona-
lizaci6n del derecho es la identificaci6n de esas bases minimas y su cotejo con nuestro
derecho intemo para -a partir de alli- constatar el grado de compatibilidad entre
aquellos  y utn  su  castr propender a la adecuaci6n  necesaria`dentro del  orden
normativo que impone el nuevo sistema.

El criterio hermen6utico aglutinante de ese examen de compatibilidad sera que
el sistema mismo de los tratados de protecci6n de los derechos humanos "esta diri-
gido a reconocer derechos y libertades a las personas y no a facultar a los Estados
para hacerlo" 2. De esa forma, la sola comprobaci6n del apartamiento de cualquier
practica intema -normas,  sentencias, actos o hechos administrativos- de las di-
rectivas convencionales conllevara su invalidez sin importar la jerarquia nacional.

Esto es  asf al punto de que esas practicas estatales  son -para  los  tribunales
encargados  de determinar la existencia de responsabilidad  intemacional  del Esta-
do- simples feccfeos 3,  susceptibles de ser ponderados por los 6rganos  intemacio-
nales s6lo respecto de las convencion6s y tratados involucrados, y con prescinden-
cia de la significaci6n o jerarquia que la norma o practica nacional  tengan dentro
del ordenamiento juridico del iespectivo Estado 4. Esa naturaleza meramente factica
del plexo normativo del pars, de sus sentencias, de sus actos administrativos y -n

2 Cortr.e.TD.H, O.C-7186, Pxig_ibilidfid del derecho de  rectificaci6n o  respuesta  -arts.14. I ,1.1  y
2.  Coavenci€n A!nericana_ sobre  Derechos  Hunanos, 2;918/1986, ptrrr. 2A., 6C-2182, El  Ofeclo  de  lds
r_ese_rvqs_ _sobre  la  entrada  en  vigencia  de  la  Convenci6n Americana  sobre  Derecho-s  Humanos.
24/9/1982,  parr.  33.

3  Cone TDH, OC-13193,  Ciertas  atribuciones  de  la  Comisi6n  lnteramericana de  Derechos

qrTq.:n_o_s_ (ar.ts.  41.,  42,  44,  46,  47,  50  y  51,  Corrvenci6n Americana  sabre  Derechos  Humanos),
16/7/1993,  parr.  34.

4  Cone.rpm,_OC-1419.4,  Respons_abili_dad  internacional  por  expedici6n y  aplico\ci6I.  de  leyes
v^i2.I^a.i.o~r_lps  d.e  la__Convenci6n  (arts.   1  y  2,  Convenci6n Americana  sobre  be;echos  Human6s).
9;i2/igg4, pin.  22.
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suma- del cdmulo de expresiones posibles del poder ptiblico frente a las normas
convencionales trae aparejada, como podra advertirse, una sustancial alteraci6n de
los paradigmas de nuestro derecho.

El nuevo orden de cosas impone una tarea ineludible a los operadores jurfdi-
cos, consistente en la adecuaci6n del proceder estatal intemo, en sus diversas facetas,
a las normas intemacionales, extremo que sera en definitiva evaluado por un tribu-
nal intemacional que juzgara la existencia o no de un heeho ilfcito intemacional ge-
nerador de responsabilidad del Estado. Ello sin dudas implica cambios  signiflcati-
vos en las reglas de distribuci6n del poder de orden territorial 5 y funcional 6, gene-
rando  alteraciones  en  la  rafz  misma  de  las  competencias  estatales  y  el  modo  de
ejercerlas.

2. La apertura al sistema internacional

La decisi6n de nuestros constituyentes de  1994 de ubicar los tratados de dere-
chos humanos en la ctispide del sistema constitucional -por via de su incorpora-
ci6n en el art. 75, inc. 22, de la Carta Magna-7 al tiempo que cerr6 parcialmente
a nivel de regulaci6n positiva una discusi6n sostenida en el plano jurisprudencial 8,
gener6 en  las  instituciones de cada rama del derecho nuevas  inc6gnitas,  producto
del cambio del  sistema de fuentes que anticipabamos.

5  En tanto  "un  Estado  no puede alegar su estructura federal  para dejar de  cumplir una obliga-
ci6n  intemacional"  (Corte  IDH,  Garrj.do y Bczi.gorri.cz  v. Argc"f!.rna.  ficparaci.o#cs y cosJczs, 27/8/1998,

rfu. 46., OC-\6199, El derecho a la informaci6n sobrf la asistencia consular en el marco de las ga-
rai:.t{as  del  debido  proceso  legal,11101\999, p6m.  \39).

6 Pues  "el  incumplimiento de las obligaciones convencionales  (. . .) compromete la responsabi-

fidad intemacional del Estado, por actos u omisiones, sea del Poder Ejecutivo, sea del Legislativo, sea
del  ludiciaLl"  (Corte  lDH,  Caballero  Delgado  y  Santana  v.  Colombia.  Reparaciones  y  costas.
29/1/1997, voto disidente del juez Caneado Trindade, parr.  10.,  yvon IVcplwne v.  Hcw`fi'.  Foltdo,  repclrcr
cfoncs y cosfczs,  6/5/2008,  pins.  42 y 43).

7 El criterio conforme al cual "la armonfa o concordancia entre los tratados y la Constituci6n es
un juicio del constituyente (...) que los poderes constituidos no pueden desconocer o contradecir" ha
stdo sistematicanente utilizado por la Corte Suprema Federal (CSJN, Mo"gcs,1996, Fc[JJos 319:3148,
consids. 20 y 21;  Cfoocober,1996, Fc!/Jos 319:3241, consids.12 y  13.,  Ca#ccJ¢,1998, FOJJos 321 :2637,
consid.10;  Me#cm,  2001,  Fc!J/os  324:2895,  c.onsid.10;  entre  muchos  otros).

8 Nuestro pats se someti6 a la Convenci6n Americana Hue data de 1969-en 1984 por medio
de  la  Icy  23054,  reconoci6ndose  -asimismo-  la  competencia  de  la  Comisi6n  y  de  la  Corte
hteramericanas,  bajo condiciones de reciprocidad.  Por cierto,  el proceso de inserci6n de ese tratado
en el derecho nacional no acab6 allf . Como sucedi6 con la mayon'a de los parses, el camino de la apertura
dem6stica a las normas intemacionales y sus criterios interpretativos atraves6 etapas signadas por una
inicial reticencia al reconocimiento de la aplicabilidad directa y prevalencia normativa del derecho in-
temacional  (CSJN,  Mclrfi'#  a  Ci'¢.  LJCJcl.,  1963,  FaJJos,  257:99;  E5so  SA  PefroJcra Arge#fi.#a,  1968,
Fajjos  271:7,  entre  otros),  una  posterior  flexibilizaci6n jurisprudencial  de  esa  tendencia  (CSJN,
Ekmekdjian. \992,  Fallos 3\5..\492.,  Fibraca Constructora, \9?3,  I?llos 3\9..\6P9.` Faf6S` La Virgi-
"-a.1994,  Fa//os  317:1282)  seguida  de  una  ulterior jerarquizaci6n  constitucional  de  los  pactos
tart.  75,  inc.  22,  CN,  reformada  en   1994),  para  encontrarnos  hoy  frente  a  un  reconocimiento
jinsprudencial  del  alto  grado  de penetraci6n de  los criterios  intemacionales  en  el  ordenamiento  na--cion;al  (Prlebke,  \995, -Fallos  3{8..2148.,  Urleaga,  \998.  Fallo5 _32_l:?76_7 .,.. Hg?sl_inL2.SOS:^F^a!l^o^S

326:3268;  VcrG!.Jsky, 2005, FaJJos 328: 1146; Si.mon, 2005, FczJJos 328:2056; Ga/Jj., 2005, Fa//os 328:690:
Sfrochez, 2005, inllos 328..2833., Llerena, 2005. Fallos 328..\491., Casal, ZOOS, Fallos 328..3399., Aso-
ciaci6n de Trabajadores del Estado, 2008, A. 20L. XL).

Im
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En ese sendero,  la incorporaci6n en el texto constitucional del Pacto de  Sam
Jos6 de Costa Rica 9 hace que el derecho administrativo deba interrogarse sobre el
nivel de compatibilidad de sus instituciones y dichas disposiciones.

El principio de legalidad del obrar adm.iristrativo Hue ha evolucionado ha-
cia el de juridicidad- demanda hoy trasladar cuidadosa pero firmemente a nuestra
disciplina el  elenco  de  derechos,  garantfas  y  deberes  positivizados  en  el  sistema
interamericano de San Jos6 de Costa Rica. Tal juridicidad no se detiene en el and-
lisis del  grado de compatibilidad entre normas  infraconstitucionales -leyes  que
regulan  las diversas instituciones del derecho administrativo- con las dotadas de
jerarquia constitucional,  sino que avanza  hacia el  examen  de  la conformaci6n de
las primeras a los criterios, opiniones y decisiones emanadas de quienes aplican las
normas constitucionales del Pacto de Sam Jos6 de Costa Rica en la esfera intema-
cional:  Comisi6n y Corte Interamericanas de Derechos Humanos.

El derecho administrativo hunde sus rafces en el derecho constitucional y este
se encuentra hoy en un escenario marcado por la transici6n hacia un nuevo modelo
de fuentes del derecho. No podemos seguir sosteniendo un derecho administrativo
que responde a un esquema de fuentes que ha sido altamente trastocado por el cons-
tituyente nacional, no s6lo por conducto del art. 75, inc. 22, de la Constituci6n, sino
tambi6n por otras disposiciones constitucionales que importan nuevos paradigmas.

3. El desafro del int6rprete

El nuevo marco de relaciones normativas plasmado en la reforma constitucio-
nal ha hecho necesario precisar la dimensi6n actual de los ambitos competenciales
de los poderes intemo y supranacional y su incidencia en la foma de abordar los
planteos o reclamos de los ciudadanos a escala nacional.

En  esa  lfnea,  un primer elemento  a dilucidar es el  relativo  al  alcance  de  la
remisi6n al plano intemacional efectuada en el art. 75, inc. 22, de la Carta Funda-
mental, especialmente en la alusi6n allf efectuada respecto de la jerarqufa constitu-
cional de los tratados  ``en las condiciones de su vigencia".  De la dimensi6n que se
acuerde con esa puntualizaci6n del texto constitucional dependera en gran parte la
respuesta a los interrogantes que genera la aplicaci6n del derecho intemacional en
el plano dom6stico.

Sabido es que, con anterioridad .a la reforma constitucional, la Corte Suprema
se limit6 a postular que la intexpretaci6n de la Convenci6n Americana debe ``guiar-
se" por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 10, pero
solamente como un elemento de analisis adicional a la tarea interpretativa propia de
los jueces intemos, esto es, como una referencia mss, no vinculante.

9 Junto con todos los enumerados en el art. 75, inc. 22, de la Carta y los que sean incorporados

por conducto del  mecanismo previsto en el  dltimo parrafo de tal clausula, que, al,denotar el rasgo de"flexibilidad" introducido en  1994 en un modelo tradicionalmente rfgido de modificaci6n constitucio-

nal, posibilita la jerarquizaci6n constitucional de un tratado de derechos humanos con el  voto de las
dos terceras partes de los miembros de cada Camara del Congreso Nacional. Hasta el momento se han
afiadido al plexo fundamental por esta via la Convenci6n lnteramericana sobre Desaparici6n Forzada
de Personas y la Convenci6n sobre la lmprescriptibilidad de los Cn'menes de Guerra y de los Cn'me-
nes de Lesa Humanidad.

10  CSJN,  EAmcdA/.;.cz#,  cit.,  consid.  21.
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En el caso Gz.roJdz. el Alto Tribunal avanz6 timidamente un poco mss, al ex-
dicar que la alusi6n a las condiciones de su vigencia en el art. 75, inc. 22, significa
qpe los 6rganos intemos deben atender, al aplicar la Convenci6n, aJ modo ere q%e Z¢
;inrra Ofe-ctivamente rige en el dmbito inte_rmacjonql y consi.der?ndo parti?ulTrm`e.vie
su apli;aci6n jurisprridencial po_r lop t_rip¥nales itttermacionales  corxpetentes 1_:.

Esta puntualizaci6n permitirfa inicialmente pensar en  una mayor permeabili-
dad a los criterios de los 6rganos intemacionales de aplicaci6n, pues solamente puede
aenderse al modo en que la Convenci6n rige en el plano intemacional si se orienta
al analisis hacia los informes y sentencias de sus 6rganos especificos. Sin embargo,
h Corte se cuid6 de reiterar -a rengl6n seguido de tal afirmaci6n- que la natura-
ha de dicha jurisprudencia se limitaba a la de simple "guia" para la interpretaci6n
de los preceptos convencionales.

Los efectos que poseen en el plano intemo los criterios interpretativos de los
6nganos intemacionales es un tema que no se ha resuelto en forma definitiva en el
asenario nacional, aunque existen indicios que asignan a dichos criterios un valor
sxperior al de la mera referencia.

Cabe en este punto distinguir entre el obligatorio acatamiento de los fallos e
informes intemacionales d[.rz.gz.dos CZJ prop!.o Esfado pc!rfe, materia que en principio
ro se objeta frente a la claridad de los arts. 50, 51, 67 y 68 de la Convenci6n Ame-
ricana -aunque ha dado lugar a varios  sobresaltos-12 y la  incorporaci6n de la
jirisprudencia intemacional como pauta definitoria en la resoluci6n de los casos a
escala  dom6stica,  pues  en  este  riltimo  supuesto  el  proceso  de  incorporaci6n  del
derecho intemacional alcanza su mayor expresi6n.

En el primer caso no es dudoso a esta altura que los Estados parte deben aten-
der los informes de la Comisi6n que les recomiendan cursos de acci6n determina-
dos 13 o que los fallos de la Corte son de imperativo acatamiento 14. Eso es una con-

11  CSJN,  G!+o/d!.,1995,  F&JJos  318:514,  consid.12.
12 La interacci6n entre los tribunales internos y el interamericano no se encuentra exenta de fric-

ciones. Ellas dan cuenta de los elementos en juego al  momento de analizar la eficacia del sistema in-
remacional  en  el  orden  intemo.  Algunas  muestras  emblematicas  de  los  roces  clue  pueden  suscitarse
entre  las  interpretaciones y  las  resoluciones  de  los  tribunales  nacionales  y  el  interamericano  son -
entre otros-la resoluci6n  1404/2003 del 2 I/8/2cO3, los casos AnczHci.b;.cz C/c[vcJ, 2004, Fcz//os 327:3294
}' Esp6s!.fo, 2004, FaJJos 327:5668, de la Corte .Federal  argentina. Un ejemplo extremo de la confron-
taci6n en este t6pico se dio en el  caso de Peru y el  intento de desconocer las  sentencias de ]a Corte
mtela.merica,na. (Corle TDH, Castillo Petruzzi y otros v.  Perd y  Loayza I;amayo v.  Per4.  CumEllipeiento
de sc#fcnc!.cz,  ambas  del  17/11/1999,  puntos  resolutivos  N°  I).  Similar  situaci6n  se  ha producido  en
Venezuela con la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia -sala Constitucional-del  18/12/2008,
per la que se declar6 "inejecutable" el fallo de la Corte lnteramericana de Derechos Humanos, de fecha•51812;0¢8, en el asrmto Alpitz Barbera y otros ("Corte Primera de lo Contencioso Adm_inist.rat.ivo: ) v.

VgHczwcJcz,  en  el  que  se  ordenara la reincorporaci6n  en  el  cargo  de  tres  ex-magistrados  de  la Corte
Primera de  lo Contencioso Administrativo,  se condenara a la Reptiblica Bolivariana de Venezuela al
pago de cantidades de dinero y a las publicaciones referidas  al  sistema disciplinario de los jueces.

13 Corte  IDH,  I,ocryza  rc!mcryo  v.  Pcrtz.  rondo.17/9/1997, pins.  80 y  81.
14  La obligaci6n  de  cumplir con  lo dispuesto en  las  decisiones  del Tribunal  corresponde  a un

principio basico del  derecho  de  la responsabilidad  intemacional  del  Estado,  respaldado  por la juris-
prudencia intemacional. segdn el cual los Estados deben cumplir sus obligaciones convencionales de
buena fe ®¢c/a s" scrva#cJa/ y -omo lo dispone el  art.  27  de  la Convenci6n de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de  1969-no pueden, por razones de orden intemo, dejar de atender la res-
ponsabilidad intemacional ya establecida (Corte IDH, Bczc#a,  Jic.cordo y ofros v.  Pcz#czm6.  Compcfc#-

lIIIl|RI      I
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secuencia  natural  del  sometimiento  a  la  competencia  de  la  Comisi6n  y  la  Corte
Interamericanas y hace a la esencia de la calidad de pczrfe en un procedimiento.

Por el contrario, el desaffo en el segundo sentido es diferente y de mss amplio
alcance,  pues,  como  se  ha  dicho,  en  la  16gica del  sistema  americano  de  derechos
humanos reside la idea de que los pronunciamientos de la Corte Interamericana deben
trasladarse, en la forma y t6rminos que provea el derecho intemo, a las leyes nacio-
nales, a los criterios jurisdiccionales dom6sticos, a los programas especfficos en este
campo y a las acciones cotidianas que el Estado despliega en materia de derechos
humanos;  trasladarse,  en  fin,  al  cony.z{#fo  de  Jc!  expert.e;cc!.a  %czc!.o#aJ  15.

De tal  modo,  el  propio sistema americano aspira a lograr que la efectiva vi-
gencia de  los  derechos  reconocidos en  la Convenci6n provenga de una czccz.o'#  es-
po72£a'#ccz de los Estados en  sus practicas cotidianas y no de la declaraci6n de res-
ponsabilidad  intemacional  ante  una falta.  En  otras  palabras,  el  objetivo  final  del
sistema  es  que  se  produzca  una  gradual  I.73fer7?czJ!.zclcz.o'7}  de  Jog  esfc€#dczres  I.%fer-

?retatiy?s iltternaci.on.ales que. prevenga la ocurrencia de violaciones por medio dela acci6n directa de los propios estainehios internos.
Ambas modalidades -acci6n directa y responsabilidad intemacional- no son,

por cierto, excluyentes: la responsabilidad intemacional tiende a asegurar la protec-
ci6n, o al menos la reparaci6n, cuando esa acci6n estatal no ha funcionado, y posee
la fundamental gravitaci6n de dotar a la Convenci6n de eficacia juridica invocable
ante un tribunal supranacional. Pero la prevenci6n de violaciones a trav6s de la pau-
latina adecuaci6n de la acci6n dom6stica a los parametros del Pacto es, en definiti-
va,  la aspiraci6n trascendental  de todo el  sistema.

Se busca que los propios Estados acttien par sz'mz.smog de acuerdo con las di-
rectivas convencionales. De esa forma, la garantfa intemacional de protecci6n pasa
a encontrar en los 6rganos intemos de cada Estado parte a sus actores principales,
desde el entendimiento de que +n la t6lesis de lograr la vigencia efectiva y coti-

C,i=..2n`n8!,l.:.I_3.0_:?.. P^tr:. 6}.:  Bunlacio  V. .Argen!ifl.f i.. I_o.n~4o,  r.eparqf iones  y  costas,181912;003, pdrr.Ill.,

pps hpalme res v.  C9l^o.pi.gi^a: _Rep.aracienes, 2611\ 12002, ptiis. 68 y 69., .Caso de.I Caracai.; 'v.: wine:z-u.e`-l.a;n§.eR::ac_i~P_nes`,E2;9!8l?cO2=rfurr.n9iBarriosfllosy:-Perd.Ip;erpretaci6ndelas:;;;;ci;i;ji;;;;;a,
3/9/2001,  parr.15;  S%6rez  Roseno  v.  EckclcJor  CwmpJ;.m!.e#!o  de senjencj.a,  27/11/2003,  pin.  4,  entre
muchos otros).  Es que el deber estatal de garantizar el cumplimiento de las disposiciones convencio-
nales y sus efectos propios en el plano intemo. no rige solamente en relaci6n con las normas sustantivas
de  los  tratados  de  derechos  humanos  (es  decir,  Ias  que  contienen  disposiciones  sobre  los  derechos
protegidos),  sino  tambi6n  en  relaci6n  con  las  normas  procesales,  tales  como  las  que  se  refieren  al
cumplimiento  de las  decisiones  de  la Corte,  entre otras  los  arts.  67  y  68.1  de la Convenci6n  (Corte
lpF,` Caso qel^Tribuna.I .Coustit.ucional v. Perd. Competencia, 241911-999, par. 36): istir-i-:i;i=; =s
que la propia Convenci6n regula -omo atribuci6n inherente a la funci6n jurisdiccional de la Corte
lnteramericana-la potestad de supervisi6n del cumplimiento de sus sentencias, en tanto se interpreta
que la ejecuci6n de tales decisiones debe ser considerada como parte integrante del derecho de acceso
a la justicia. Lo anterior perfila a la Corte Interamericana como una instituci6n judicial aut6noma que
tiene competencia para decidir cualquier caso contencioso relativo a la interpretaci6n y aplicaci6n de
la Convenci6n, y para disponer que se garantice a la vfctima de la violaci6n de un derecho o libertad
protegidos por 6sta, el goce del derecho o libertad conculcados. En virtud del caracter obligatorio que
tienen sus decisiones en materia contenciosa, la Corte representa, ademas, el 6rgano con mayor poder
conminatorio  para  garantizar  la  efectiva  aplicaci6n  de  la  Convenci6n  (Corte  IDH,  OC-I/82,  cit.,
pin. 22).

I:_S_?±`e_TPF,.Tibi:Ec.ua_don.Pxcepc.lone_spreliminares,fondo.reparacionesycostas,71912004,
voto razonado del juez Garcia Ramirez,  pin.  6.
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diana del  sistema frente a las personas,  entendidas  como sus  sujetos  esenciales-
no alcanza con instituir 6rganos supranacionales que protejan por via de la respon-
sabilidad intemacional los derechos reconocidos por los tratados. Es imprescindible
que esa protecci6n subsidiaria se Yea acompafiada utn rigor, prcceczz.dcz- por una
incorporaci6n cultural y hermen6utica que asegure el  acatamiento directo de cada
Estado parte.

Por lo  tanto,  los  gestores  esenciales  del  sistema  americano de protecci6n  de
los derechos  humanos  no  son  estrictamente  los  6rganos  instituidos  en  la  Conven-
ci6n.  Corresponde,  en primer t6rmino,  a los  departamentos estatales  la tarea coti-
diana de dar vida y aplicaci6n concreta a las normas  convencionales.  El  resultado
jun'dico tangible de ese distingo debe ser la aplicaci6n directa del ordenamiento con-
`.encional no s6lo como regla vinculante en la relaci6n I.#fcrpczrfcs, sino como fuente
de derecho para las personas  por sobre  toda disposici6n  interna.

El sistema americano se apoya, asi, en la pretensi6n de lograr la incoxporaci6n
Je ofic.i.o de los parametros intemacionales por parte del Estado y mantener en un
papel subsidiario a su acci6n protectora. El denominador comtin de ese enfoque es
la noci6n de I.73fcm¢Ji.zczcz.o'7t cspo7tf6#ecz de las normas y criterios de protecci6n como
insfrwme"fo prevc"fz.vo por excelencia de la violaci6n de  los derechos humanos.

No es casual que ya desde el propio preambulo de la Convenci6n Americana
se declare que  la protecci6n  intemacional  es  coczclyz{vfl7ize  o  co"pJc772e#fczrz.cz dc  Jcz
ojiec[.dc! por cJ derecfeo  I.7ifcmo.  No  hemos  de  equivocamos  cuando  hablamos  de
intemacionalizaci6n del ordenamiento.. el pape\ esenc`ial de protecci6n sigue siendo
efectivamente del derecho interno, de las practicas estatales dom6sticas, pero nece-
sariamente  a  partir de  trasladar  al  "conjunto  de  la  experiencia  nacional"  el  plexo
normativo e  intexpretativo que los tratados imponen.

Si la  I.73fcr7£aJz.z¢cz.o'7®  expo#fcz'#ccz es  el reto,  necesariamente debemos  interpre-
tar la declaraci6n  del  constituyente de  incolporar los  tratados  "en  las  condiciones
de su  vigencia" como  la efectiva decisi6n de sujetarse al  modo en que estos rigen
en el plano intemacional,  que no es  otro que el fijado por sws o'rgcz77os p7iapz.os cZc
apJz.cczcjo'77.  En  el  caso de  la  Convenci6n Americana  las pautas  centrales  serin  las
derivadas  de la jurisprudencia de  la Corte Interamericana,  en  tanto  I.#fe'rprefe  zt'Jfz.-
jHo  de  ese  tratado.  Tal  es  la  linea,  algo  erratica,  que  parece  desprenderse  de  los
pronunciamientos de la Corte Federal  argentina en la materia, en tanto ratifican el
criterio conforme al cual la expresi6n i)lasmada en el art.  75,  inc,  22, de la Consti-
tuci6n conlleva utilizar -al momento de aplicar los Pactos- los mismos criterios
hermen6uticos  empleados  en  el  plano  intemacional  16,  y  tambi6n  pareceria  ser  el
abordaje que ha adoptado dicho tribunal en el precedente A4czzzco, donde se pasa de
considerar  a  la jurisprudencia  de  la  Corte  Interamericana  como  una  "gufa"  para
definirla como una ``insoslayable pauta de interpretaci6n para los poderes constitui-
dos argentinos" 17. Sobre ello volveremos al indagar en tomo a los nuevos alcances
del principio de juridicidad.

16 CSJN,  Bj.¢mcz/.o,1996,  Fcrz/os 319:1840,  consids.  8,14 y  15; Acos/cz,1998,  Fcz//os  321:3555,

consids.   I   y   13;  FCJi.cc//;.,  2000,  F¢//os  323:4130,  consid.  6;  Arcr"cz.b!.a  C/czvc/,  cit.,  voto  del  juez
Boggiano,  consids.11  y  ss.;  Sz.;7!6/t,  cit.,  consid.17;  Ccrs'cz/,  cit.,  consids.  32  y  34  i.#fl#c.

17  CSJN,  A4czzzco,  2007,  Fcz//os  330:3248,  consids.  20  y  21.
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Todo lo dicho ha motivado que asome en el  sistema constitucional argentino
un nuevo debate que gira en tomo del denominado co73froz de co73ve7tcz.o;7czZZczfld 18,
su  ubicaci6n  dentro  o  fuera  del  tfpico  control  de  constitucionalidad,  sus  efec-
tos 19, el 6rgano competente para ejercerlo y,  finalmente, las consecuencias que el
mismo trae aparejado en un modelo como el nuestro.

11.  LAS  OBLIGACIONES  ESTATALES  EN  MATERIA  DE  DERECHOS  HUMANOS

A partir de la premisa segtin la cual el traslado de los preceptos convenciona-
les  al conjunto de la experiencia nacional demanda investigar c6mo ellos rigen  en
el  plano  intemacional  a  trav6s  de  sus  6rganos  de  aplicaci6n,  es  necesario  ahora
avanzar sobre el alcance que esa jurisprudencia ha asignado al ctimulo de obliga-
ciones estatales que los  tratados  generan.

1. La dignidad del ser humano como principio y fin de] sistema americano

Al  tiempo de abordar la interpretaci6n del  sistema americano debemos  tener
presente que la protecci6n intemacional de los derechos humanos persigue garanti-
zar  la  dignidad  esencial  del  ser  humano  por  medio  del  sistema  establecido  en  la
Convenci6n 20. De esta manera resulta una tarea fundamental del int6rprete orientar
su  labor en el  sentido mss favorable al destinatario de la protecci6n  intemacional,
tal  como  veremos  al  analizar el  principio p7io  feomz.#e.

18  Ese control  de  convencionalidad  supone un cotejo que  deben realizar de  o/ci.a  los  6rganos
nacionales  entre  las  normas jurfdicas  intemas  que  aplican  en  los  casos  concretos  y  la Convenci6n
Americana sobre Derechos Humanos, siendo fundamental para esa tarea tener en cuenta no solamente
el  tratado,  sino tambi6n la interpretaci6n que de 61 ha hecho la Corte Interamericana,  en tanto !.#/c`r-
prete iiiltima de la Convenci6n Americana (Corte I:DH., Almonacid Arellano y otros v. Chile.  Excepcio-
nes preliminares, fondo,  reparaciones y costas, 261912/006, p6m. 124.. Aguado Alfaro y otros vs.  Perd.
Excepciones  preliminares, fondo,  reparaciones  y costas, 2411\12006, pair.  128. Vet especia.1mente el
voto  razonado del juez Garcfa Ramirez en tal  sentencia).

19  Por  ejemplo,  en  el  sistema  de  control  constitucional  argentino,  la  declaraci6n  de  incons-

titucionalidad de una Icy  tiene efectos exclusivamente para el  caso concreto  sometido a juzgamiento
(CSIN , Zemba de Fiamberti, \939 , Fallos 1&3..]6.. Yraizoz.1960, Fallos 24] ..loo., Ijorenzo, \962, Fallos
253:253,  Wi.//  cJc  Per€yrc!,  2001,  FczZ/os  324:3219  entre  muchos  otros).  Eso  hace  que  sus  efectos  se
limiten al  litigio en que ella se pronuncia y que la Icy  afectada por ella siga siendo obligatoria en  los
demas casos en los que es aplicable. De acuerdo con los arts.1.1, 2 y 63 de la Convenci6n Americana,
la regla en materia de declaraci6n de incompatibilidad de una Icy o practica de cualquier especie con
dicho tratado quizas sea diferente, pudiendo considerarse que esta posee efectos generales, desde que
traduce la invalidaci6n de ese acto por el  deber que mace en cabeza del Estado de adecuar su derecho
interno  en  el  marco  de  los  arts.I.1  y  2.  Es  esa  linea  interpretativa  la  expresada  por  la  Corte
lnteramericana, al postular que, en tanto la promulgaci6n de una Icy contraria a las obligaciones asu-
midas por un Estado parte constituye per sc una violaci6n de la Convenci6n y genera responsabilidad•iutemacional  del Estndo,  la sentencia  que  declara  esa violaci6n -conslituida por  la  Icy  cuestiona-

da-[iene efectos generates (Corte TDH, Barrios Altos v.  Periii.  Inlerprelaci6n de la senlencia de fon-
do,  3/9/2001,  parr.18;  Zfl  Cczn/il/cr  v.  Pcr!Z.  Fo#do,  rapczrtzc[.o;zcs y  cos/crs.  29/11/2006,  parr.188).  En
la Argentina,  esa  malizaci6n  de  los  estandares  tradicionales  del  control  de  constitucionalidad  puede

percibirse con especial  6nfasis frente a la invocaci6n de derechos colectivos en el  reciente precedente
fJcz/czbz.  (CSJN.  fJcz/crbz.,  H.  270.  XLII;  REX,  24/2/2009,  consids.  15,  16,  21  y  cctes).

20  Corte  lDH,  As!!„(o  de   Vi.v!.czncz  Ga//ardo  y  ofrczs,  22/7/1981,  parrs.15-16;  OC-5/85,  Lcz

colegiaci6n obligatoria de periodistas (arts.13 y 29, Convenci6n Americana sobre  Derechos Huma-
;tos/,  13/11/1985,  opini6n  separada del juez  Nieto  Navia.
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Ello es asi en tanto la protecci6n a los derechos humanos parte de la afirma-
c±6n de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no
prleden ser legftimamente menoscabados por el ejercicio del poder ptiblico. Se trata
de esferas  individuales  que  el  Estado  no puede  vulnerar o en  las  que  s6lo puede
penetrar limitadamente 21.

2. Las obligaciones de los arts. 1° y 2° de la Convenci6n Americana

El  art.  1. I  de  la Convenci6n Americana establece que "los Estados  partes de
~rta Convenci6n  se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
a ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que est6 sujeta a su
anisdicci6n. . .". Por su parte, el art. 20 prescribe que "si el ejercicio de los derechos
i libertades mencionados en el art.  1° no estuviere ya garantizado por disposiciones
kgislativas  o  de  otro caracter,  los  Estados  parte  se  comprometen  a  adoptar,  con
Hreglo a  sus disposiciones  constitucionales  y  a  las  disposiciones  de esta Conven-
.i6n,  las  medidas  legislativas  o de otro caracter que fueren  necesarias  para  hacer
rfectivos tales derechos y libertades".

Esas  disposiciones permiten deducir que  lo relevante para la  Convenci6n  es
que el ejercicio utntendido como goce efectivo en la vida cotidiana- de los de-
reehos se asegure por medidas estatales, sean legislativas o de otro caracter. Esto se
ha `'isto confirmado por la Corte Interamericana al resaltar que el art.  1° de la Con-
`enci6n obliga a los Estados parte no solamente a respcf¢r los derechos y liberta-
±s reconocidos en la Convenci6n, sino a g¢7i¢#fz.zar su libre y pleno ejercicio a toda
persona sujeta a su jurisdicci6n,  lo cual amplfa el deber inicial  de no adoptar con-
±]ctas  violatorias a la necesaria adQpci6n de medidas de contenido positivo.

En  efecto, "garantizar implica \a  ob\.igac.i6n  de\ Estado de tomar todas  las
=edidas  necesarias  para  remover los  obstaculos  que puedan  existir para  que  los
individuos  puedan  disfrutar de  los  derechos  que  la Convenci6n  reconoce" 22.  Por
.msiguiente, no s6lo es ilfcita toda forma de ejercicio del poder ptiblico que viole
.car si misma los derechos reconocidos por el Pacto, esto es, toda circunstancia en
flE cual un 6rgano o funcionario del Estado o de una instituci6n de caracter pdblico

Hsione indebidamente uno de tales derechos 23,  sino que tambi6n  la tolerancia del
Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder al goce
de_  los  derechos  debe  ser  entendida  como  una  violaci6n  del  art.   1.1  de  la  Con-
'.-enci6n 24.

Como se ha explicado lticidamente, "en virtud del deber de respetarlos, el Estado
in puede violarlos directamente, aunque no los haya reconocido en su derecho in-
rmo; y en virtud del deber de garantizarlos, tampoco puede violarlos indirectamente,
EEgando a sus titulares el amparo jurisdiccional y gubemativo necesario para exigir
sn cumplimiento, tanto frente a las autoridades priblicas como frente a los propios

21 Corte [DH, OC-6186, In expresi6n ``I,eyes"  en el art. 30 de la Coirvenci6n Americana sobre
D¢ETiechos  Humanos, 9ls11986, p6rr. 21.

I? Co_rte TDH., .OC-1ll90, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts. 46. I , 46.2.a

I ±6.2..b`, ~Conve_n_c_i9n_4peericana sobre  Derechos  Humanos) ,  101811990, p*m. 34.
23  Corte  IDH,  Vc/c5sgwcz Rodr!'gwcz  v.  Ho#dwras.  Fo#cJo,  29/7/1988,  pin.  169.
24 Corte IDH, OC-11/90, cit.. parrafo 34;  "C..#co Pe#si.o#!.sJas'' v.  Perof.  Fondo,  reparac!.oncs y

.T.5rac, 28/2/2003,  parr.  163.
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particulares,  ni  siquiera bajo el pretexto de que tal  amparo no haya  sido provisto
por su orden intemo. Con otras palabras, el solo irrespeto de tales derechos y la sola
denegaci6n  de  su  amparo,  gubemativo  o jurisdiccional,  constituirian  violaciones
directas de los mismos, en funci6n del deber de respetarlos y garantizarlos estable-
cido por el  art.1.I  de  la Convenci6n" 25

En suma: el compromiso asumido por nuestro pats en el art.  1.1  de la Conven-
ci6n Americana debe ser entendido como el deber de los Estados parte de organizar
todo  el  aparato  gubemamental  y,  en  general,  todas  las  estructuras  a trav6s  de  las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder ptiblico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos 26. Di-
cha noci6n va mss am del deber de instituir un orden normativo tendiente a la pro-
tecci6n de los derechos; requiere ~n rigor- el disefio y la ejecuci6n de una co7i-
dkcfcz gwz)er#czmc#fczJ permanente que asegure la existencia, en  la realidad, de una
eficaz garantia del  libre y pleno ejercicio de los derechos  humanos 27.

Es  posible  distinguir entre  el  deber de  respeto  contenido  en  el  art.  1.1  de  la
Convenci6n -1 cual es inherente a la naturaleza del compromiso intemacional de
no violar los derechos que la adhesi6n a esta conlleva- del de dictar las medidas
necesarias para garantizar plenamente la eficacia de tales derechos en el orden in-
temo,  a que se refiere el art. 2°.

Esa obligaci6n puntual de tomar las medidas necesarias no podrfa entenderse
como una mera repetici6n de los deberes de respeto y garantia del art.  1°, pues im-
plican'a presumir la inconsecuencia de los redactores del instrumento intemacional.
Es por ello que interesa precisar el alcance conceptual y juridico propio que posee
tal  disposici6n.

La raz6n de ser del art. 2° estriba, a nuestro juicio, en la necesidad de brindar
una reafirmaci6n complementaria de los deberes del art.  1°. El deber de adoptar las
medidas es  directa consecuencia del  de garantizar el  libre y  pleno ejercicio de los
derechos, 1os cuales indudablemente no estan condicionados en su exigibilidad a la
existencia de normas  intemas  que  posibiliten  su disfrute.  En  caso de  que  aquellas
no  se dicten, no s6lo  se  incurre en  violaci6n  del deber de garantia del  art.  1°,  sino
tambi6n de la especffica obligaci6n del art. 2°. Se trata, en suma, de una obJz.g¢c!.o'7t
czcZ!.cz.o77c!J dirigida a hacer mas categ6rico y cierto el respeto de los derechos y liber-
tades  que  la  Convenci6n  reconoce..  Por  eso  es  que  la  obligaci6n  que  resulta  del
art.  2°,  complementa,  pero  de ninguna  manera  sustituye  o  suple,  a  la obligaci6n
general y  no condicionada que resulta del  art.  |° 28.

Por tal raz6n, si bien a primera vista podria considerarse que el art. 2° contiene
un compromiso sobreabundante, desde que el deber de respetar y garantizar incluye
el de dictar las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos, su sentido reside
en hacer mss determinantes las exigencias intemacionales impuestas  al Estado, el
cual no s6lo no puede invocar el  co#fe7".do  su derecho intemo para justificar una
violaci6n, sino tampoco las cczre#cjczs de este para excusar la falta de efectividad de
un derecho convencional.

25  Corte  IDH,  OC-7/86,  cit., opini6n separada del juez Piza Escalante, parr.  30.
26 Corte IDH, Godi'„cz Crwz v.  Ho#dwras.  Fo#do, 20/1/1989, parr.175; OC-11/90, cit., parr. 23
27  Corte  IDH,  VcJ6sgwcz jioc!ri'gwcz,  cit.,  pin.  167.
28  Corte  IDH,  OC-7/86,  cit.,  opini6n  separada del juez Gros  Espiell,  parr.  6.
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Como se ha precisado, el deber general establecido en el art. 2° de la Conven-
.i6n Americana implica la adopci6n de medidas en dos vertientes. Por una parte, la
supresi6n de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violaci6n
a las garantfas previstas en la Convenci6n. Por la otra, la expedici6n de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantfas 29.

De conformidad con lo dicho, una interpretaci6n arm6nica de los arts.  1.1 y 2°
de la Convenci6n permite identificar el siguiente plexo de deberes esenciales: a) como
consecuencia de  las  obligaciones  generales  de respetar y  garantizar  los  derechos
fundamentales,  los Estados deben ¢dapfflr 773cdz.dczs pos!.fz.vczs,  cvz.Jczr Jomczr I.#[.c!.af!.-
vas que limiten o  conculquen un derecho fundamental, y  suprimir las medidas y
pr6cticas que actualmerite los restrinjan o vulneren 30., I)) como conseouenc,.laL de la.
obligaci6n adicional del art.  2°, los Estados deben riuando el ejercicio de un de-
recho  no  se  encuentre  todavfa  garantizado-  czdccwczr  su  ordenamiento juridico
utn el plano normativo o de cualquier otro tipo- para permitir tal ejercicio.

Es esencial comprender -a fin de dimensionar el papel de la Administraci6n
P6blica- que el cumplimiento de estas obligaciones no se satisface con la sola ex-
pedici6n de normas constitucionales o legislativas, sino que requiere ademas.otras
medidas estatales orientadas  a materializar el  acceso tangible al  goce de los dere-
chos. Es por ello que la remoci6n de obstaculos por conducto de acciones positivas
en todos los estamentos estatales,  las modalidades de toma de decisiones  adminis-
mtivas,  la actividad judicial y utn suma- todos  los aspectos de la practica gu-
bemamental deben  encontrarse encaminados  a cumplir estos  mandatos 31.

Es que  la principal  exigencia  impuesta  al  Estado para  mantenerse  dentro de
los contomos de los arts.1.1  y 2° de la Convenci6n Americana consiste en que las
medidas intemas  sean efectivas para asegurar el disfrute de los derechos y ello es
pesible tinicamente mediante la acci6n conjunta de todos los departamentos, pues
_q5lo de ese modo se logra que la comunidad adapte su conducta a la normativa de
h Convenci6n 32.

Nuevamente aparece la impronta que articula todo el sistema:  su principal as-
prraci6n de goce real de  los derechos  se logra cuando la comunidad adapta por sf
misma su obrar a I.1 Convenci6n. La responsabilidad intemacional es  un reaseguro
fe ese objetivo basico.

Es por ello que no s6lo debe ajustarse toda normativa.intema al tratado, sino
que,  ademas,  las practicas  estatales relativas  a  su aplicaci6n deben  adecuarse a 61.
i-o basta con que el ordenamiento jun'dico intemo se amolde a 61, sino que es im-
pescindible que los 6rganos o funcionarios de cualquier poder estatal, sea ejecuti-
TOD legislativo o judicial, ejerzan sus funciones y realicen o emitan sus actos, reso-
heiones y sentencias de un modo efectivamente acorde con el derecho intemacio-
Eal aplicable 33. En otros t6rminos, se trata de pensar dcsczc la Convenci6n, no como

29  Corte  IDH,  Bz£/aci.o,  cit.,  pin.143;  OC-13/93,  cit.,  pin.  26;  Le  Ccznf%ra,  cit.,  pin.172.
3P_Corte TDH,  OC-\8103,  Condici6n jur{dica y  derechos  de  los  migrantes  indocurnentados,

17jp#003,  parrs.  81  y  173.
31  Corte  IDH,  Cczbcz//cno  Dc/gcrdo y  Scz#/cz#a.  cit.,  voto  disidente  del  juez  Can€ado  Trindade,

rfu. 3.
32 Corte  IDH,  Gczrr!.do y Bc%.gorrj.cz,  cit.,  pin.  69.
33  Corte  IDH,  OC-18/03,  cit.,  pin.171.
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lfmite c:*fer#o a deeisiones adoptadas bajo los  parinetros del derecho dom6stico,
sino como presxp%esfo de la comprensi6n global de ese derecho. EI Pacto de San
Jos6 de Costa Rica no configura una frontera exterior de nuestro sistema jun'dico,
sino un hito esencial y supremo que hace a su funcionalidad !.#fema.

3. La prevenci6n de las violaciones a los derechos humanos

El primer eslab6n en el cumplimiento de las obligaciones intemacionales resi-
de en el deber de prevenci6n de las violaciones a los derechos humanos 34, que "abar-
ca todas aquellas medidas de caracter jun'dico, politico, administrativo y cultural que
promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las even-
tuales violaciones  a los  mismos  sean efectivamente consideradas  y  tratadas como
un  hecho  ilfcito" 35.

El caracter preventivo de la acci6n estatal se transforma, asf, en el primer cri-
terio a tener en cuenta para evaluar su adecuaci6n a los estandares exigibles en  la
materia.

El papel del administrador para el disefio de programas y para la resoluci6n de
conflictos y peticiones desde el prisma de la prevenci6n dota de nuevo sentido a los
elementos fundamentales de la organizaci6n administrativa.

Para entender la dimensi6n estatal que la prevenci6n posee es necesario aten-
der a la estructura del sistema americano. Este no es un modelo limitado a la insti-
tuci6n de 6rganos supranacionales, sino que se compone de dos niveles diversos de
protecci6n de relevancia equivalente. Inicialmente, la tarea fundamental se encuen-
tra en el plano nacional, donde los Estados deben dar vigencia a sus obligaciones y,
en  caso  de  incurrirse  en  violaciones,  indemnizar  a  las  vfctimas  y  sancionar  a  los
responsables. El segundo nivel del sistema utncamado en la Comisi6n y la Corte
Interamericanas- s61o opera cuando el primero no ha cumplido su rol 36, y es por
ello subsidiario y coadyuvante de la labor nacional 37.

Ese rasgo preventivo se  ve reiteradamente destacado en este libro, pues,  en-
tendemos, determina un nuevo abordaje de la interacci6n entre Administraci6n Pti-
blica y jueces desde el prisma de la tutela administrativa efectiva como instrumento
de prevenci6n del conflicto judicial.

4. La inoponibi)idad del derecho inferno: presupuesto
de la eficacia jurfdica de] sistema americano

Si el objeto y el fin de la Convenci6n Americana son la eficaz protecci6n de
los derechos humanos, esta debe interpretarse de manera de darle su pleno sentido
y  permitir que el  regimen de tutela adquiera todo su  "efecto titil" 38.

34  Corte  IDH,  Vc/dsqwez Rodri'gwez,  cit.,  parr.   175;  Codi'j.cz  C"z,  cit.,  parr.185.
35 Corte IDH, EJ Ampczro v.  Vg#czwc/a. j?cparac!.o#cs y cos/czs,14/9/1996, voto disidente del juez

Cancado Trindade, pin. 6.
36 Corte IDH, Leg PaJmcrcls v.  Co/ombi.cz.  Fondo,  6/12/2001,  pin.  33.
3] Corte TDH, R[os y Otros vs. Venezuela. Excepclones preli.minares,.fondp, reparacio`ne.sly c.os-

!cis, 28/1/2009, pin. 37. Al1{ se enfatiz6 que el Sistema lnteramericano es "coadyuvante, subsidiario y
complementario de la protecci6n que debe ofrecer el derecho intemo de los Estados partes".

38 Corte TDH, Fdir6n Garbi ; Sol{s corrales v. Honduras. Excepciones prelimiirares, 2616ll98] ,

pin.  35.
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El principal instrumento para dotar de eficacia jun'dica a las reglas convencio-
mles reside utomo destac6 en su momento la Corte argentina-39 en el principio
seneral del derecho intemacional contenido en el art. 27 de la Convenci6n de Viena:
i inposibilidad de invocar el derecho intemo para justificar el incumplimiento del
mlado, sea cual fuere la jerarqufa de ese derecho intemo. Esta regla ha sido pacf-
Eicalnente considerada como un principio general del derecho y aplicada,  aun tra-
rindose de disposiciones de caracter constitucional 40.

Importa aclarar que esa preeminencia "o so'/a ¢Jccz7£z¢ cz J¢s dz.sposz.cz.o"cs de
I:iF:tfcter 7zo7'mczfz.vo, sino a todas las expresiones del poder ptiblico, que pueden ser
en±eramente revisadas  por los  6rganos  intemacionales en  su  tarea de  verificaci6n
j=l  cumplimiento  de  la  Convenci6n;  de  modo  que  no  s6lo  se  encuentra  vedado
.poner normas intemas, sino tambi6n sentencias, actos administrativos y cualquier
.rna medida al acatamiento de los deberes convencionales.

Como se ha graficado, "desde la 6ptica de la Corte Interamericana, lo dnico de-
inirivo es su propia determinaci6n de la compatibilidad o no con la Convenci6n Ame-
ri=ana de actos y practicas administrativas, leyes nacionales y decisiones de tribuna-
li=s nacionales del Estado demandado" 41. En la esfera nacional no se tiene la tiltima
rfubra en esta materia.

La aparente severidad de la regla de la inoponibilidad hace, en realidad, a la
aistencia misma de cualquier sistema convencional, por eso se habla de un princi-
riio general del derecho. Ese principio tiene un fundamento racional:  un sistema de
rotecci6n intemacional que dependiera de la voluntad de los sujetos sometidos a
a sen'a esencialmente autodestructivo, pues  su eficacia se encontran'a sujeta a los
fessignios de los entes obligados.

Como es sabido, existe una vocaci6n intrinseca de cualquier ordenamiento que
gE:gule relaciones entre sujetos en lograr su propia eficacia. En el plano convencio-
nL diversos principios van delimitando este concepto, de resultas de lo cual se erigen
riomas como el pczcf¢ sz4"Z scrvcz#dcz que dispone que los acuerdos se celebran para
H cumplidos o el deber de obedecer a la Icy mediante la fijaci6n de ciertas conse-
aencias, como la sanci6n o la reparaci6n.

39 CSJN,  EkmcA:d/.I.a/I.  cit.,  consid.19.       .
cO Corte lDH. OC::14194` Responsabilidad  internacional por expedici6I. y aplicaci6n de  leyes

rELiEarori.as  dc  /cz  Co#vc#cl.6"  (arts.   1°  y  20,  Convenci6n  Americana  sobre  Derechos  Humanos),
9tlrl994, parr.  35.  Estas reglas han sido codificadas en los arts. 26 y 27 de  la Convenci6n de Viena
sE:in el Derecho de los Tratados de  1969. La Corte Europea tiene dicho al respecto que la organizaci6n
greffica e institucional d-e los Estados miembros debe ser acorde con los derechos y principios consagra-
ds en cl Convenio y "poco importa" en ese contexto si las disposiciones en juego son constitucionales
®trylemente legislativas. Desde el  momento en que aquellas se presentan como los medios por los
cases el Estado ejerce su jurisdicci6n sobre los habitantes, estas se encuentran sujetas a revisi6n bajo
a Convenio (STEDH, Pcir/i.do ComLc#!.sfcz cJc  Twng!Ii'c! y a/nos v.  rztngwz`cz, 30/1/1998, pin.  30).

41 Corte IDH, I,as Pc!/mcras, cit., voto razonado conjunto de los jueces Cancado Trindade y Pacheco
Gingz. pin. 6. Es asf que "cuando la supuesta violaci6n a un derecho humano o a una libertad funda-
-al no proviene de la acci6n de un 6rgano o agente del Poder Ejecutivo de un Estado, sino de accio-
ars u omisiones de otros poderes del Estado Hue igualmente comprometen su responsabilidad inter-
adonal-, la tinica forma de reparaci6n posible es mediante el dictado de una nueva sentencia por parte
H competente 6rganojudicial o el dictado de una Icy por parte del Poder Legislativo" (Corte IDH, OC-
ESFTi. Iniformes de la Comisi6n lnteramericana de Derechos Humanos (art. 51, Convenci6n America-
-Er sczbre Dcrecfeos fJ#mc!#os/,14/11/1997, voto disidente del juez Pacheco G6mez, pin. 29).

l[I[EIIII                              I       I
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Nuevamente se parte de un fundamento racional: un sistema convencional que
estuviera basado en la posibilidad de desentenderse libremente de los compromisos
sin consecuencia alguna se anularfa a sf mismo. La construcci6n de un conjunto de
reglas en el cual 1os sujetos pudieran liberarse de sus previas declaraciones genera-
doras de obligaciones resultaria irracional, en tanto ninguna relaci6n podria consti-
tuirse sobre la presunci6n de que lo acordado no sera cumplido. Es por ello que todo
ordenamiento que pretenda estar dotado de eficacia debera fijar herramientas para
asegurar el acatamiento de los compromisos. En el plano que nos ocupa, indudable-
mente una de las mas importantes es la imposibilidad de invocar el derecho intemo
-la  voluntad  estatal- como justificaci6n  para  no  cumplir  lo  pactado.  En  caso
contrario,  las  obligaciones  asumidas  no serian juridicas,  sino  solamente 6ticas.

Estas nociones tienen su necesario correlato en la Convenci6n Americana:  las
obligaciones  de  sus  arts.  1°  y  20,  en  tanto juridicas  y  no  meramente  morales,  no
pueden quedar supeditadas al nero arbitrio de su sujeto pasivo. Es por ello que se
instituye un  mecanismo  preciso de control  de cumplimiento por medio de un tri-
bunal  intemacional  que  tiene  la  funci6n  de  declarar -a  trav6s  de  decisiones  de
obligado acatamiento- 1a responsabilidad por violaci6n de los compromisos y con-
minar a tomar las medidas de reparaci6n consecuentes. Esta comprensi6n sist6mica
atraviesa toda  la comprensi6n  del  modelo  interamericano  americano,  en tanto /.#-
ridico.

Como explic6 1a Corte Interamericana 42, condicionar el acatamiento de sus sen-
tencias a su conformidad con el orden dom6stico no s6lo implicarfa librar a la vo-
luntad discrecional del Estado el grado de aceptaci6n de las directivas del tribunal
intemacional,  sino que conducirfa a un escenario en que el analisis de ese tribunal
tendria como primer parametro de referencia al derecho intemo del Estado y s6lo
subsidiariamente a la Convenci6n Americana. Esta situaci6n acarrearfa una fragmen-
taci6n del orden juridico intemacional de protecci6n de los derechos humanos y haria
ilusorios el objeto y el fln de la Convenci6n.

Indudablemente, ningtin sistema de relaciones jurfdicas podria operar sobre la
base de que su acatamiento depende del obligado; la prohibici6n de oponer al plexo
de obligaciones intemacionales razones de derecho intemo hace a la existencia misma
del  sistema americano como  ordenamiento juridico.

Como consecuencia de la directiva del  art.  27 de la Convenci6n de Viena,  en
los supuestos o hip6tesis de violaci6n de las obligaciones intemacionales asumidas
por los Estados parte que resulten de una eventual contradicci6n entre sus normas
de derecho intemo y las de la Convenci6n, aquellas seran evaluadas por la Corte en
los  procesos  contenciosos  como  simples  hechos  o  manifestaciones  de  voluntad,
susceptibles  de  ser  ponderados  s6lo  respecto  de  las  convenciones  y  tratados
involucrados, y con prescindencia de la significaci6n o jerarqufa que la norma na-
cional tenga dentro del ordenamiento juridico del respectivo Estado 43.

42 Al privar de efectos a una reserva planteada por Trinidad y Tobago que reconocfa el  someti-
miento a la jurisdicci6n obligatoria de la Corte lnteramericana de Derechos Humanos "s6lo en la medida
en que tal reconocimiento sea compatiole con las secciones pertinentes de la Constituci6n de la Repti-
blica de Trinidad y Tobago, y siempre que una sentencia de la Corte no contravenga, establezca o anule
derechos  o deberes existentes  de  ciudadanos  particulares"  (Corte  IDH,  fJ!.Jait€  v.  rri.%i.dc!d y  TOGc}go.
Excepciones  preliminares,1191200\ ` pin. ??).

43  Corte  IDH,  OC-14/94,  cit.,  pin.  22.
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Ello es asf, porque el juicio de ponderaci6n que realiza la Corte Interamericana
se .Iimita a verificar si ha operado un supuesto de inobservancia de la Convenci6n,
siendo indiferente que el  6rgano  o funcionario haya actuado en contravenci6n  de
disposiciones  del  derecho  intemo  o  desbordado  los  lfmites  de  su  propia  compe-
tencia 44.

Resultado de lo anterior es que la responsabilidad  intemacional del Estado se
genera de  inmediato  con  el  ilicito  intemacional  a 61  atribuido,  aunque  s6lo  puede-ser exigida  despu6s  de que el  Estado  haya  tenido  la  oportunidad  de  repararlo  por

sus propios medios 45: Esto es asf al punto de que la cosa juzgada en derecho inter-
no no es vinculante para la Corte Interamericana, pues, se reitera, para aquella lo tinico
defi7"./I.vo  es  su propia determinaci6n  de  la compatibilidad  o no con  la  Convenci6n
.inericana de actos y pfacticas administrativas, leyes nacionales y decisiones de los
ulbunales del Estado demandado 46.

5. Lo indisponible por el Estado: el orden ptiblico de los derechos humanos

Ahora bien, la eflcacia jurfdica de los compromisos intemacionales no se des-
prende  exclusivamente  de  la  inoponibilidad  que  trasunta  el  p&cZ¢  sz6#f  scrvcz77cZcz.
Existe hoy una gama de obligaciones que trascienden al nero sometimiento volun-
tario de los Estados a un tratado determinado, pues forman parte -precisamente-
del orden ptiblico intemacional,  frente al cual  la voluntad estatal es  inocua.

El concepto de I.ws cogc"a remite a la existencia de reglas fundamentales que
deben ser observadas por todos los Estados, hayan o no ratificado las convenciones
que las contienen, por constituir estas un principio ineluctable del derecho intema-
cional consuetudinario.

La  Corte  Interamericana  ha  expresado  en  ese  orden  que  el  I.Its  cogc7ts  es  el
derecho imperativo del derecho intemacional general, en cuanto es aplicable a todo
Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado tratado, y genera
efectos con  respecto a terceros,  inclusive particulares.  Esto implica que el Estado,
ya sea a nivel intemacional o en su ordenamiento intemo, y por actos de cualquiera
de sus poderes o de terceros que acttien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligen-
cia, no puede actuar en  contra de  los principios contenidos  en  aquel 47.

La gravitaci6n de este componente del  sistema internacional  no es menor, es-
pecialmente si consideramos que, a esta altura de la evoluci6n del derecho, e/ dcbz.-
do proceso previo a la adopci6n de una decisi6n que repercute en I,os derechos fun-
damehiales  de una persona debe  considerarse  como integrante de aquel.

6. El carfcter erg¢ om#es de la protecci6n internacional

En uno de los mas valiosos precedentes de la jurisprudencia intemacional re-
ciente, la Corte Interamericana se ha ocupado de subrayar otro rasgo fundamental

44  Corte  IDH,  Vc/dsqwcz Jioc!ri'gwcz,  cit.,  pin.  170.
4S Corte TDH, Caso de los Hermanos G6mez Paquiyauri v.  Perdt.  Fondo,  reparacioi.es y coslas,

8/7/2oo4, pin. 75.
46 Corte IDH, I,a!s Pcz/mcnczs, cit., vote razonado conjunto de los jueces Cancado Trindade y Pacheco

G6mez, pin.  6.
47  Corte  IDH,  OC-18/03,  cit.,  pin.100.

inEidil'lllll!ll[rm
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de los sistemas de protecci6n de los derechos humanos: el caracter crg¢ o77!#es de
las  obligaciones que ellos  imponen 48.

Como resultado de ese rasgo, las obligaciones de respeto vinculan a todos los
Estados  y generan efectos con  respecto a terceros,  inclusive particulares 49.

Este rasgo es una consecuencia natural de la obligaci6n positiva de asegurar la
efectividad de los derechos humanos que existe en cabeza de los Estados, pues ese
deber determina la necesidad de conjurar acciones violatorias provenientes de cual-
quier esfera sujeta a la jurisdicci6n del Estado parte, y con ello proyecta sus alcan-
ces en relaci6n con terceros (cJ'gfl omricsJ. EI Estado, en funci6n de los arts.1.1 y 2°,
tiene el deber de respetar y hacer respetar los derechos, lo cual se extiende obvia-
mente  tanto  a  los  poderes  ptiblicos  como a los  particulares  en relaci6n con  otros
particulares 50. Igual concepci6n se advierte utomo veremos- desde el prisma es-
pecffico de los derechos econ6micos, sociales y culturales, cuya consagraci6n en el
Pacto lntemacional de las Naciones Unidas ha sido entendida como fuente directa
de una obligaci6n de protecci6n, que requiere que el Estado prevc#ga /a j.7}fcj./ere#-
cia de terceros  en el disfrute de cada derecho.

La Corte Interamericana, desde los primeros casos contenciosos que resolvi6,
ha esbozado  la aplicaci6n de los efectos de  la Convenci6n Americana en relaci6n
con terceros,  sefialando que, si bien es  imputable al Estado toda violaci6n a los de-
rechos reconocidos por la Convenci6n cumplida por un acto del poder pdblico o de
personas que actdan prevalidas de los poderes que ostentan por su caracter oficial,
no se agotan alli las situaciones en las cuales este esta obligado a prevenir, investi-
gar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que su
responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una lesi6n a esos derechos.
En efecto, un hecho ilfcito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no
resulte imputable directamente a un Estado puede acarrear la responsabilidad inter-
nacional  de  aquel,  no por ese hecho en  sf mismo,  sino  por falta de  la debida dili-
gencia para prevenir la  violaci6n  o para tratarla  en  los  t6rminos  requeridos  por  la
Convenci6n.

La Corte Europea de Derechos Humanos tambi6n ha reconocido la aplicabilidad
del Convenio Europeo para la Protecci6n de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades  Fundamentales  a  las  relaciones  interindividuales 51,  puntualizando  que,  aun
cuando la dinamica del  Convenio resida en la protecci6n del  individuo contra in-
terferencias  arbitrarias  de  autoridades  ptiblicas,  ademas  de  abstenerse  de  esas
interferencias, el Estado debe cumplir obligaciones positivas  inherentes al respeto
efectivo de los derechos,. lo cual puede implicar la adopci6n de medidas  inclusive
en  las relaciones entre individuos 52.

48 Corte IDH, OC-18/03, cit.  Subyace tanto en la sentencia de Corte como en los votos indivi-

duales un severo reproche a los criterios desplegados por la Corte Suprema de los Estados Unidos en
e\ caso Hoffhan Plastic Compounds  lnc. v.  National I,abor Relations  Poar4, 535 US (?002)..

49 Corte IDH, OC-18/03, cit., parr.Ilo. La incidencia de los derechos humanos en las relaciones

jurfdicas privadas ha sido teorizada en Alemania a partir de la doctrina de la Dri.Jtwl.rkw#g dcr Grw;3d-
reck/a, esto es, la eficacia horizontal de los derechos fundamentales. y a partir de alli se ha trasladado
a diferentes ordenamientos europeos y a los tribunales internacionales de Estrasburgo y Costa Rica.

50 Corte  IDH  OC-18/03,  cit.,  parr.140.
51  STEDH,  yo!Ing,  Jcrmc5 y  Wt7Z7sfcr v.  Rci."o  U#jdo,13/8/1981,  parrs.  48-65.
52  STEDH,  X c  y v.  Paz'scs: Bc!/.os,  26/3/1985,  pin.  23.
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De esta manera, la obligaci6n de respeto y garantfa de los derechos humanos,
qua normalmente tiene sus efectos en  las relaciones entre los Estados y los indivi-
dilos  sometidos  a .su jurisdicci6n,  tambi6n  proyecta  sus  efectos  en  las  relaciones
inrerindividuales 53.

Vale puntualizar que el  caracter c7~gcz om#cs de las obligaciones intemaciona-
E=s es el correlato ineludible de la potestad del Estado sobre sus habitantes, que ac-
nialmente debe ejercitarse, en el  marco de la reglamentaci6n de los derechos, con
hose en  las  obligaciones convencionales.  No  se cumpliria el  deber de asegurar el
=ence de lQs derechos si el titular de la facultad de establecer las reglas de conviven-
cia entre las personas utxpresadas tanto en aspectos del derecho ptiblico como del
Eri`'adcL se  abstuviera de establecer instrumentos  que protejan  los derechos  hu-
rmnos en la interacci6n entre particulares.  Por ello,  es deber del Estado controlar
iple las relaciones contractuales  o de cualquier especie no vulneren  los 6standares
Hinimos intemacionales 54.

Por otra parte, la reglamentaci6n de los derechos adquiere, en el caracter cj'go
cFHmcs  de  las  obligaciones  intemacionales,  connotaciones  importantes  que  seran
cbjeto de un tratamiento especffico al indagar en tomo al principio de proporciona-
Edad y el contenido de las finalidades que el Estado puede perseguir al momento
de inplementarla. En efecto, la propia Convenci6n brinda en los arts. 29, 30 y 32.2
hs pautas  hermen6uticas  centrales  para  facilitar la coordinaci6n  de  los  derechos
protegidos, y ulentro de ella- a la reglamentaci6n de estos. Indudablemente, esa
facultad de reglamentaci6n presupone que las obligaciones intemacionales  se pro-
}-actan en todos  los planos,  incluida la relaci6n  entre particulares.

Es asf que en las bases mismas de la Convenci6n se encuentra insita la idea de
que los derechos pueden ser objeto de regulaci6n por la Icy a fin de compatibilizar
su ejercicio por las personas que los titularizan. En ese marco, la reglamentaci6n de
fas derechos adquiere una especial relevancia, pues por medio de ella se atiende a
dos rasgos  esenciales del  sistema:  el  caracter crg¢ om#cs de  las obligaciones  y el
papel tutelar de la limitaci6n de los derechos.

Respecto del primero hemos visto ya que los deberes intemacionales del Esta-
do se proyectan en  la necesidad de que este  los garantice  aun en  el marco de las
relaciones individuales, extremo que incluye la regulaci6n de esas relaciones.

En cuanto al segundo abordaje, la reglamentaci6n presupone en el marco del
art.  32.2  de  la  Convenci6n  que  la  limitaci6n  de  un  derecho  tenga  un  7!ecesczr!.o
cor7ieJczfo c7i Ja profeccz.o'7t dc afro, que debe ser argumentado y probado por el Estado.

Ello hace que la funci6n de la reglamentaci6n  de  los derechos no pueda  ser
vista como restricci6n de libertades en  si misma,  sino como ampliaci6n de las  li-
bertades de otros sujetos. En otros t6rminos, la reglamentaci6n de los derechos no
puede tener por objeto ampliar las prerrogativas estatales por si solas, sin'o que debe
atender a una correlativa protecci6n de otros intereses individuales involucrados, lo
cual  implica  que  la  cazts¢  del  acto  estatal  de  limitaci6n  debe  ser  la  ampliaci6n
-mas o menos inmediata-de la esfera de protecci6n de otros individuos, antece-
dente necesario cuya acreditaci6n,en cada caso es una carga del Estado.

53  Corte  IDH,  OC-18/03,  cit.,  pin.  146.
54  Corte  IDH,  OC-18/03,  cit.,  parrs.147  y   148.  SSTEDH,  K.U.   v.   Fj.#/cz#d!.cz,  2/12/2008,

pins. 42 y 43; W.  C.  v.  Bw/gar!.cz, 4/12/2003, pins.150 y  185;  Vo" fJcz##ovcr v. A/cmc!"I.cz, 24/6/2004,
pins.  78  y  ss.

-  ___I_
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7.  La ``norma de clausura" del sistema de protecci6n de los
derechos humanos. El art. 29 de la Convenci6n Americana

Como vimos anteriormente, en tanto la dignidad de la persona resume el  ob-
jeto y el fin de la Convenci6n, resulta una tarea fundamental del int6Iprete orientar
su labor en el sentido mas favorable al destinatario de la protecci6n intemacional.

En esa tarea, la Convenci6n presenta una norma no s61o novedosa sino de in-
dudable valor sist6mico:  el art.  29.

Ese precepto fija las "normas de interpretaci6n" de la Convenci6n Americana,
de acuerdo con las cuales #j#gw#cz disposici6n de ese instrumento puede entenderse
en el  sentido de:

a)  permitir la s#pres[.o're del goce y ejercicio de un derecho reconocido en la
Convenci6n;

b)  permitir una J!.mz'£acz.o'# de ese goce y ejercicio c# 7#eyor mcdz.d¢ a J¢ per-
mitida por la Coavenci6n.,

c)  limitar el goce y el ejercicio de un derecho reconocido por la normativa z.77-
terma.,

d)  limitar el  goce y  el ejercicio de un derecho reconocido por cz4&Zqz£!.era de
los Estados parte.,

e)  limitar el goce y el ejercicio de un derecho reconocido en ofra Co#ve#cz.o'ro
en que sea parte cualquiera de los Estados sometidos a la primera;

f)   excluir otros  derechos  y  garantias  que  sean  I.7ifeere#fes  ¢J scr fewrmcz"o;

g)  excluir otros derechos y garantias que se deriven de la/or7%a democrdfz.ca
represehiativa de  gobierno..

h)  excluir  o  limitar  el  efecto  de  la  DccJ¢rczcz.o'jt Amer!.ccz73cz  de  Derecfaos  y
Deberes  del Hombre.,

i)    excluir o limitar el efecto de acfos I.#fer7?flc!o#czJes de I.gw¢J 73czfz4r¢Jeza a J¢
Declaraci6n Americana de Derechos y Deberes del Hombres.

Entendemos que esta disposici6n posee una importancia maydscula, en tanto
opera como una "clausula de cierre" para el inteaprete que I.7„p!.de  J¢ ex!.sfe7tcz.a de
J¢gz!#as en el ordenamiento americano de protecci6n de los derechos humanos.

Al  respecto,  ha destacado la .Corte lnteramericana  que  "1a redacci6n  de esta
disposici6n esta hecha con el criterio central de que no se entienda que la misma
tuvo  por objeto,  de  alguna manera,  permitir  que  los  derechos  y  libertades  de  la
persona humana pudieran ser suprimidos o limitados, en particular aquellos previa-
mente reconocidos por un Estado" 55. En consecuencia, ante el conflicto hormativo
siempre debe prevalecer la norma mss favorable a la persona humana 56.

55  Corte TDH, OC-4184,  Propuesla  de  modificaci6n  a la  Constituci6n  Pol{tica  de  Costa  Rica
re/c!c!.o#c!cza  co#  Jcz  #czfwraJi.z&cl.o'„,   19/1/1984,  parr.  20.

56 El art.  53 del Convenio Europeo establece:  "Ninguna de las disposiciones del  presente Con-

venio sera interpretada en el  sentido de limitar o  perjudicar aquellos  derechos  humanos  y  libertades
fundamentales que podn'an  ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante
o en cualquier otro convenio en el que esta sea parte". A partir de tal disposici6n, la Corte de Estrasburgo
ha entendido que el Tratado de Roma r€rtyerza, de acuerdo con el principio de subsidiariedad, la pro-
tecci6n brindada a nivel  nacional  pero #w%ca  Ja /I.m!.fa  (SSTEDH,  Parji.do  Comwni.sjcI  I/njczo  de  rwr-
qwz`¢,  cit.  parr.  28  y  ss;  Shamczycv y ofno5  v.  Gcorgz.a y jiwsj.a,  12/4/2005,  pin.  500).
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Esto es  desprendimiento de un  principio  inherente a la naturaleza misma de
los derechos humanos, que obliga a interpretar extensivamente las nomas que los
consagranoamplianyrestrictivamentelasqueloslimitanorestringen.Esecriterio
fundamental-principiopmfooffl!.#edelosderechoshumanos-,conducealacon-
clusi6n  de  que  su  exigibilidad  inmediata e  incondicional  es  la regla y  su  condi-
cionamiento,  1a excepci6n 57.

Del  art.  29  se extraen, entonces,  1as  siguientes directrices intexpretativas:

7.1.  Prohibici6n de supresi6n de derechos.  Deber de armohizaci6n

Ante el potencial conflicto entre dos normas convencionales ninguna de ellas
puedeinterpretarsecomojustificativodelasupresi6ndelaotra,siendodeberinde-
clinable del  int6xprete  su armonizaci6n.

7.2. Imposibilidad de lim_itar el q?recho en mayor medida
al-permitido en la Coavenci6n

En la tarea de armonizaci6n, el alcance asignado a una clausula convencional
no puede significar una limitaci6n  del  goce y ejercicio de otro derecho en mayor
medida a la permitida por la Convenci6n.

7.3.  Armonizaci6n entre la norma intema mds favorable
y la Convenci6n Americana

Si resultan aplicables al caso nomas de derecho intemo mss favorables  a la
persona en forma concomitante a las convencionales, el propio sistema americano
reconoce la preeminencia de las primeras, pues quienes se hallan protegidos por el
regimen de la Convenci6n no pierden por ello las libertades, las prerrogativas o las
facultades que ya tengan conforme a la legislaci6n del Estado bajo cuya jurisdic-
ci6n se encuentran. Estas no se ven excluidas por los derechos que reconoce la Con-
venci6n,  sino  se concilian  con  ellos  para precisar su  alcance  o  se  afiaden  a estos
para integrar el creciente catalogo de los derechos humanos 58,

Asi lo ha ratificado expresamente la Corte Interamericana:  "de conformidad
con el  art.  29,  b)  de la Convenci6fi,  si  alguna ley  del Estado parte u  otro tratado
intemacional del cual sea parte dicho Estado otorga una mayor protecci6n o regula
con mayor  amplitud  el  goce  y  ejercicio  de  algtin derecho  o  libertad,  este  debera
aplicar la norma mas favorable para la tutela de los derechos humanos" 59.

De esta manera ninguna disposici6n del Pacto puede invocarse para retacear
derechos protegidos en el plano dom6stico. Asf lo estipula el propio art. 75, inc. 22,
de la Constituci6n y fu6 destacado por la Corte argentina al descalificar la invoca-

57  Corte  IDH,  OC-7/86,  cit., opini6n separada del juez Piza Escalante,  parr.  36.-;8-gg:t-eLTvf;fi,VC:o;;tii'dir.'idar;icha(§umo!Aya:Trirgn!v.`Nic,a:a_gu_a;_Fo.ndo,reparaciones

y  cos!as,  31/8/2001,  voto  razonado  concurrente  del juez  Garcfa  Ramirez,  parr.  3.
59  Corte  IDH,  R!.cardo  Ca7.csc  w  Paragwciy.   Fo#do,   raparaci.ojies  y  co5Jas,  31/8/2004,

pin.180.
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ci6n del art. 26 de la Convenci6n para limitar el alcance del art.  14 bis de la Cons-
tituci6n de nuestro pats 60.

7.4.  Cldusul,a del mejor derecho

Igualmente,  la Convenci6n prescribe que ella no puede ser inteipretada en el
sentido de limitar el goce y el ejercicio de cualquier derecho ``reconocido de acuer-
do con las leyes de cualquiera de los Estados partes". Esta clausula utntendemos-
brinda cobertura jun'dica expresa a la teoria del mejor derecho en concordancia con
la garantfa de igualdad de trato del art. 24 del Pacto, de resultas de lo cual no puede
intexpretarse a la Convenci6n Americana como impedimento para la invocaci6n de
una norma intema mas protectiva de otro Estado parte por cualquier persona tutelada
por el sistema americano. Ese derecho reconocido en mayor medida por cualquier
Estado parte brinda el  estandar de protecci6n exigible en el  marco del modelo de
San Jos6 de Costa Rica.

7.5.  Priorided del tratado ihiernacional mds favorable

En tanto se encuentra vedado entender a la Convenci6n Americana como jus-
tificativo para limitar el goce y el ejercicio de un derecho reconocido en otro trata-
do al que pertenezca cualquiera de los Estados sometidos a la primera, si a una misma
situaci6n son aplicables la Convenci6n Americana y otro tratado intemacional, debe
prevalecer la norma mas  favorable a la persona humana.  Si  la propia Convenci6n
establece que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos
intemacionales,  memos  atin  podran  invocarse  restricciones  propias  de  aquellos  y
ajenas a la  Convenci6n,  para limitar el  ejercicio de los  derechos  y  libertades  que
esta reconoce 61.

Esto  es  asf en  tanto  "1a  unidad  de  naturaleza  del  ser  humano  y  el  caracter
universal de los derechos y libertades que merecen garantfa estan en la base de todo
regimen de protecci6n intemacional. De modo que resultaria impropio hacer distin-
ciones sobre la aplicabilidad del sistema de protecci6n, segtin que las obligaciones
intemacionales contraidas por el Estado nazcan o no de una fuente regional" 62.

7.6.  Funci6n dindmica de la Corrvenci6n.
Apertura a la tutela de rmevos derechos

La funci6n protectoria de la Convenci6n queda abierta a la evoluci6n del de-
recho  humanitario  consuetudinario  y  a  la  ampliaci6n  del  I.z6s  cogc;7s,  prohibiendo

60 CSJN, Sc5#cfecz, cit., consid. 6.  En el voto particular de los jueces Argibay y Zaffaroni (consid.

7)  se puntualiz6 que  "si  bien es cierto que  la Convenci6n Americana sobre  Derechos  Humanos  (art.
26),  uno de los  instrumentos  mencionados en el  art.  75,  inc.  22 de  la Constituci6n Nacional,  vincula
beneficios sociales con recursos disponibles, ello nunca puede entenderse como una directriz para li-
mitar el contenido econ6mico de la movilidad jubilatoria. Semejante interpretaci6n, seguida en el voto
mayoritario del fallo Cfeocobc!r, se encuentra expresamente vedada por la clausula de salvaguarda con-
tenida en el art. 29.b) que impide ap]icar la Convenci6n en el sentido de limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de a`cuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados parte o de acuerdo con otra convenci6n en que sea parte uno de dichos Estados".

61  Corte  IDH,  OC-5/85,  cit.,  parr.  52.
62 Corte  IDH,  OC-l/82, cit.,  pin.  40.

EL SISTEMA AMI

un abordaje estatico de
derechos protegidos seg
rant fas como I.7efecre#fes

presa en  la Convenci6n.
del art.  33  de  la  Constiti

7.7. Tutela de los derecl

Al igual que en el I
raz6n para excluir otros I
ca representativa de gob
ciales derivados del print
}' demas componentes e§

Ello implica reafirm
por via de petici6n admi
.indicidad estatal,  al  co
inestricto a la infQrmaci6
de la premisa democratit

7.8.  `` Normativizaci6n"  i
de Derechos y  Debe

Tampoco la Conver
el efecto de la Declaraci6
nializaci6n obedece a qut
pero su contenido por vf,

Asi lo resolvi6 exp]
at. 29 y de una interpret;
conoci6 que, si bien la Dt
res de Viena, porque no I
sobre el punto se suscitar
cia no implica que tal ins
iaposibilitada de aplicar]
ricano como norma jur{d

63  Como  se  ha  expresa(
=xpansivos, caracteres estos qu
s±dad de considerar en cada cas
sn texto  literal,  sino  tambi6n  s`
ado del juez  Piza Escalante,  p

64  Corte  IDH,  OC-10/89
bores del  Hombre  en  el  marco
lJ„/1989.

65  Segtin  la  Convenci6n
mado" a un acuerdo intemac
•rmacional  (art.  2. I .a), mjentra,

ds entre Estados y Organizaci(
su art. 2. I .a) que se entiende p{
ml y celebrado por escrito entrt
.nne organizaciones intemacio]



EL SISTEMA AMERICANO  DE PROTECC16N DE LOS  DERECHOS HUMANOS                   21

un abordaje estatico de  sus  alcances  y permitiendo la ampliaci6n del catalogo de
derechos protegidos segin se avance en la nueva determinaci6n de derechos y ga-
rantias como I.7tfecrc#fes al ser humano 63. Esos derechos, aun sin consagraci6n ex-
presa en  la Convenci6n,  son tutelados de igual  modo que  los derechos  implfcitos
del art.  33  de la Constituci6n argentina.

7.7. Tutela de los derechos y  garant{as derivados del Estado de  derecho

Al igual que en el punto anterior, no puede entenderse a la Convenci6n como
raz6n para excluir otros derechos y garantfas que se deriven de la forma democrati-
ca representativa de gobiemo, de resultas de lo cual la gama de instrumentos esen-
ciales derivados del principio de-juridicidad, el sistema republicano y representativo
}. demas componentes esenciales del Estado de derecho, encuentra tutela jurfdica.

Ello implica reafirmar el sustento constitucional -y la consiguiente exigibilidad
por via de petici6n administrativa y/o acci6n judicial-del derecho ciudadano a la
juridicidad  estatal,  al  control  oportuno  de  la  labor  de  los  funcionarios,  al  acceso
inestricto a la informaci6n ptiblica y utn fin- a todos los mecanismos de resguardo
de la premisa democratica de sujeci6n de los gobemantes a la voluntad popular.

7.8.  " Normativizaci6n"  de la Declaraci6n Americcma
de Derechos y  Deberes del Hombre

Tampoco la Convenci6n puede intexpretarse en el sentido de excluir o limitar
el efecto de la Declaraci6n Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Esta pun-
malizaci6n obedece a que la Declaraci6n no posee la naturaleza juridica de tratado,
pero su contenido por via del art.  29 goza de tutela convencional.

Asi lo resolvi6 expresamente la Corte Interamericana a partir de  la letra del
art. 29 y de una interpretaci6n evolutiva del derecho americano 64, en la cual se re-
conoci6 que, si bien la Declaraci6n no es un tratado en el sentido de las Convencio-
nes de Viena, porque no fue adoptada como tal 65 -n virtud de las reticencias que
sobre el punto se suscitaron en  1948 al momento de su adopci6n-, esa circunstan-
cia no implica que tal instrumento carezca de efectos jurfdicos, ni que la Corte est6
inposibilitada de aplicarla. Es por ello que la Declaraci6n integra el  sistema ame-
ricano como #o;77icz jwrz'dz.c¢ invocable por via del  art.  29.

63  Como  se  ha  expresado,  "los  derechos  humanos  son,  ademas  de  exigibles,  progresivos  y

apansivos, caracteres estos que imponen una ac[itud interpretativa consecuente y, por ende,  la nece-
Sidad de considerar en cada caso, no s6lo el sentido y alcances de las propias normas interpretadas, en
_in texto literal,  sino tambi6n su potencialidad de crecimiento"  (Corte  IDH,  OC-4/84, cit„  voto sepa-
=do del juez Piza Escalante,  pin.  3).

64 Come I:DH, OC-10lg9,  Inlerpretaci6n  de  la  Declaraci6n Americana de  los  Derechos  y  De-
beres del  Hombre  en  el  marco  del  art.  64  de  la  Convencl6n Americana  sobre  Derechos  Humanos,
1J„/1989.

65  Segtin  la Convenci6n  de Viena  sobre  el  Derecho  de  los  Tratados  de  1969  se  entiende  por
mlado" a un acuerdo in[emacional  celebrado por escrito entre Estados y regido por el  Derecho  ln-
rrmacional  (art.  2.1.a), mientras.que la Convenci6n de Viena de  1986 sobre el Derecho de los Trata-
dos entre Estados y Organizaciones lntemacionales o entre Organizaciones lntemacionales dispone en
su art. 2.1.a) que se entiende por "tratado" un acuerdo intemacional regido por el derecho intemacio-
nal y celebrado por escrito entre uno o varios Estados y una o varias organi7.aciones intemacionales o
ffltre organizaciones intemacionales.     -

I,,",,,,FT
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7.9.  "Normativizaci6n"  de I,as decl,araciones
de derechos humanos  como  g6nero

Por riltimo, se encuentra prohibido tambi6n excluir o limitar el efecto de actos
intemacionales de igual naturaleza a la Declaraci6n Americana de Derechos y De-
beres del Hombre,  lo cual  implica utomo dijimos-dotar de eficacia jun'dica a
instrumentos  tradicionalmente entendidos  como meros catalogos  de aspiraciones.

Sobre la base de estas directivas, siempre orientadas en el caso concreto al ase-
guramiento de los derechos,  es que ct  sistema americano brinda sus propios crite-
rios interpretativos e impide la formaci6n de lagunas. Todo caso de derechos huma-
nos  pasa  a encontrar respuesta en el  sistema  integral  comentado,  de  modo que  la
falta de reacci6n  ante una violaci6n no es  una altemativa permitida por el Pacto.

8. La democracia y el sistema de protecci6n de los derechos humanos

Otro elemento esencial para comprender las amplias proyecciones de estas obli-
gaciones internacionales estriba en que la Convenci6n Americana debe ser entendi-
da a partir del objetivo central de proteger al hombre en el marco de una forma de
convivencia concreta:  la democracia.

Reconocer el nexo indisoluble entre democracia y protecci6n de los derechos
humanos es  sumamente relevante, porque  implica jerarquizar el principio de juri-
dicidad utl  sometimiento del Estado al derecho democraticamente sancionado-
como expresi6n de un derecho fundamental del ciudadano. Que la juridicidad tenga
esa condici6n determina la imposibilidad de su aplazamiento con fundamento en la
persecuci6n del bienestar colectivo, por lo que la sujeci6n a aquella no resulta dispen-
sable por razones de eficacia en la gesti6n estatal, de decisiones mayoritarias o argu-
mentos similares. Contrariamente, en la plena vigencia de este principio se juega el
mantenimiento del Estado dentro de las fronteras que la Convenci6n le impone.

Interesa entonces enfatizar que la sujeci6n del Estado a la Icy resulta consus-
tancial con una sociedad democratica y expresa un derecho fundamental del horn-
bre en sociedad tutelado en el sistema intemacional, lo cual impide su postergaci6n
con  base  en  motivaciones  de  orden  colectivo.  Como podemos  notar,  la  ilegalidad
afecta un inter6s primario de cualquier miembro de la comunidad sujeto a las reglas
infringidas y dista de contener un simple problema organizacional. En la dininica
del  Pacto de  San Jos6 de Costa Rica  la juridicidad  cumple esa precisa funci6n  de
evitar  el  ejercicio  arbitrario  del  poder  pdblico  y  se  constituye,  por  lo  tanto,  en
una de las garantfas mas relevantes para la eficacia del sistema jurfdico de protec-
ct\6n de Los delechos tiunanos. La juridicidad es la primera garant{a de los dere-
cfoos y de ello mos ocuparemos al indagar en tomo a la legitimaci6n en el procedi-
miento  administrativo.

Ill.  LA ADMINISTRAC16N PUBLICA  COMO  SUJETO  ACTIVO  EN  LA  APLICAC16N
DEL PACTO  DE  SAN  JOSE DE  COSTA  RICA

En el contexto normativo e inteapretativo descripto la Administraci6n Ptiblica
es una de las autoridades nacionales a las que alude el Pacto de San Jos6 de Costa
Rica como obligadas a la aplicaci6n en el derecho intemo de las normas, reglas y
principios contenidos en aquel. La actividad administrativa se encuentra alcanzada
por  la  regla  general  de  los  arts.1.1  y  2° de  la  Convenci6n Americana,  los  cuales
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.€gtin hemos  sefialado constituyen la base para la determinaci6n de la responsabi-
Edad intemacional del Estado en materia de derechos humanos.

Cabe  a  la Administraci6n  Ptiblica,  como  punto  de  contacto  directo  entre  el
Estado y las personas, expresar concretamente esa lfnea gubemamental de efectivi-
dad de los derechos humanos que hemos relatado, plasmindola dfa a dfa en sus actos
ndministrativos,  hechos,  contratos, reglamentos,  servicios  ptiblicos,  obras y demas
modalidades  de ejercicio de  sus competencias.

Esa condici6n de sujeto obligado a materializar en su ambito de actuaci6n los
principios, garantfas, derechos y deberes del Pacto de San Jos6, mos obliga a nuevos
planteamientos, tanto del procedimiento administrativo como de la actividad admi-
ristrativa en general.

Como  vimos,  una  de  las  notas  tipicas  del  sistema  americano  se  halla  en  el
art. 29 de su Convenci6n. Las proyecciones de ese artfculo nos permiten, por una
parte, comprobar la dinamica propia de estos instrumentos intemacionales, a la vez
que extender sus efectos interpretativos hacia institutos para los cuales, en origen,
Eo fueron pensadas algunas de sus previsiones. Los temas a desarrollar en los pr6xi-
mos capitulos justamente parten de ese criterio evolutivo que, junto con  otros,  in-
i-omaran el impacto de las previsiones del Pacto de Sam Jos6 de Costa Rica en el
derecho administrativo.

IV.  CONCLUSION:  EL  INTERROGANTE

Nuestra pregunta inicial mace en el  contexto  de esta creciente tendencia a la
rdopci6n en los sistemas intemos de la normativa y criterios intexpretativos del sis-
lena de derechos humanos y mos ha'llevado a propiciar -tal como demostraremos-
in aplicaci6n directa al derecho administrativo argentino del elenco de garantias que
surgen del  art.  8° del Pacto de San Jos6 de Costa Rica y normas concordantes.

Ello  nos  conduce  a  validar el  procedimiento  administrativo,  sus  principios  y
3lementos, desde su naturaleza de instrumento de concreci6n del libre y pleno ejer-
cicio de los derechos previstos en el Pacto. Ese abordaje lleva a incluir a este seg-
mento de la practica estatal dentro de un escenario mayor dominado por la idea de
la  tutela  administrativa  efectiva,  que  posiciona  a  la Administraci6n  en  un  papel
preventivo de toda afectaci6n de la dignidad del hombre.

En este recorrido, como se sefialara, son esenciales dos hitos jurisprudenciales,
uno local y otro intemacional: el caso Bae73¢ de la Corte Interamericana 66 y el pre-
cedente Asforg¢ de la Corte Federal argentina 67. Ambos son expresi6n de un nuevo
paradigma que atraviesa el fen6meno de la interconexi6n de los ordenamientos ju-
n'dicos:  la necesaria convergencia de los criterios sostenidos entre ambos tribunales
y la condici6n de int6xprete tiltimo de aquel tratado incoxporado a nuestro orden cons-
titucional  que  reviste  el  tribunal  americano.  Ello permite  sostener que  en  nuestro
pals la tiltima instancia jurisdiccional es, en materia de derechos humanos, la Corte
Interamericana,  al menos en aquellos casos en que la Argentina es parte.

Como ha puesto de resalto nuestra Corte Federal, la reforma de 1994 signific6
un  "suceso  institucional"  de primer  orden  con  tres  consecuencias  determinantes:
a) introducci6n de nuevos derechos y otorgamiento de nuevos contenidos a los ya

66 Corte TDH, Baena,  Ricardo y otros v.  Panamd.  Fondo,  reparaciones y  costas, 2121200\.
61  CS]N, Astorga  Bracht, 2004,  Fallos  32]..4185.
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existentes; b) imposici6n en cabeza del Estado de obligaciones de respeto, protec-
ci6n  y  realizaci6n de  los derechos  humanos  de toda persona  sometida a  su juris-
dicci6n; y c) emplazamiento de nuestro pats en sistemas intemacionales de control
del cumplimiento de los aludidos compromisos 68.

Ese  suceso  institucional  supone para  los juristas  un  legado de trascendencia
maytiscula:  determinar en cada rama del derecho, en cada instituci6n,  la necesaria
coherencia intelpretativa entre nuestros preceptos constitucionales y aquellos deri-
vados de un sistema intemacional contra el cual se confrontan las practicas de nuestro
Estado.
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EL ART. 8° DEL PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA
Y SU APLICAC16N AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

S"ARlo: I. El enfoque integral del procedimiento. 11. Las garantias aplicables al procedimiento admi-
nistrativo en  Europa y America.  Ill.  El  art.  8° de la Convenci6n Americana se aplica al proce-
dimiento  administrativo.  IV.  Primeras  aproximaciones.  V.  El  modo de aplicaci6n  de las  garan-
tias c.onvencionales en el procedimiento administrativo. VI. A modo de sintesis. VII. Referencia
bibliografica.

I EL  ENFOQUE  INTEGRAL  DEL  PROCEDIMIENTO

Para alcanzar una adecuada comprensi6n  de  la incidencia de los tratados  de
derechos humanos en el procedimiento administrativo es importante tomar nota de
rna advertencia metodol6gica, consistente en la necesidad de entender a este insti-
mto co"o  w7t  Jodo.  Ello  significa que  debemos  encaminamos  hacia  una  observa-
d6n integral  de  la  secuencia de  actuaciones  que  usualmente catalogamos  bajo  el
ropaje de procedimiento, para constatar si  aquellas satisfacen ten  su conjunto-
fas finalidades que desde el prisma de los derechos humanos tiene impuesta la Ad-
ministraci6n.  No  se  trata  ya  de  efectuar  observaciones  aisladas  de  los  diferentes
momentos de la actuaci6n administrativa,  sino de constatar que esta asegure como
rE.swjf¢do /i.rz#/  la  tutela  efectiva  del  derecho  en juego.  Tanto  la  formaci6n  de  la
decisi6n como su ejecuci6n o impugnaci6n deben ser aprehendidas en forma inte-
gral y, por lo tanto, poco importa que una determinada porci6n del procedimiento
resulte conteste con las reglas convencionales si la practica estatal vista globalmente
co arroja  una  soluci6n  satisfactoria.  La  segmentaci6n  del  obrar del  Estado  no  es
rdmisible para su cotejo con las reglas de los tratados, pues ellos abordan la acci6n
dsm6stica  en  forma  gen6rica,  a firi  de verificar si  se  cumplen  o no  los  objetivos
rmtectorios,  sin  importar  las  reglas,  costumbres  o caracteristicas  del  sistema  na-
Trional  ,.

Este es, precisamente, el modo de examinar una practica estatal desde el plano
convencional,  tal  como  se  ha encargado de  destacar una constante jurisprudencia
d= la Corte Interamericana para la cual el cotejo de las actuaciones dom6sticas con
fas obligaciones asumidas por el  Estado requiere considerar a las primeras global-
nente, a fin de determinar si la integralidad de los procedimientos funciona con for-

I  Como  expresara el  Comit6  de  Derechos  Humanos  de  las  Naciones  Unidas  al  referirse  a los

ziirmces del  art.  14 del  Pacto  lnternacional  de  Derechos  Civiles  y  Politicos Hue ponsagra los  res-
_rdos basicos aplicables a todo proceso-, dicha norma "establece garantias que los Estados parte
ifeen respetar,  independientemen[e de su tradici6n jurfdica y  de  su derecho intemo"  (ONU,  Comit6
de Delechos Hunanos, OG 32, art.  14.  El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tri--=cE]unles  y  cortes  de justicia, 20Or , p*m.  a).
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me a las disposiciones intemacionales 2. Es asi que debe procurarse una percepc!.o'#
I.#JegroJ de la actuaci6n  administrativa y establecer si  aquella contraviene o no los
estindares que emergen de la Convenci6n 3.

En la misma linea, una consolidada jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos resalta que  a los  efectos de verificar el  respeto de  los requisitos
del proceso equitativo asegurado por el art.  6° del Convenio Europeo para la Pro-
tecci6n de los Derechos  y  las Libertades Fundamentales  es  necesario analizar los
procedimi,entos intemos globalmente, corroborando si el ciudadano goz6 de las de-
bidas  garant{as  en  forma  integral  y  tomando para ello como  referencia todas  las
circunstancias relevantes, incluida la naturaleza de la controversia, el caracter de los
procedimientos examinados, el modo de producci6n de la prueba y la oportunidad
del ciudadano de plantear su postura en condiciones que no lo ubiquen en una sus-
tancial desventaja frente a su oponente 4.

Con esa aclaraci6n, el objetivo de este capftulo sera interrogamos sobre la po-
sibilidad de aplicar a las actuaciones de la Administraci6n Ptiblica, y especfficamente
al procedimiento administrativo, el plexo de garantfas consagrado en el art.  80 del
Pacto de San Jos6 de Costa Rica. Relevaremos a tal fin los argumentos que avalan
esa aplicaci6n y aquellos que la descartan, intentando, a su vez, esbozar algunas ca-
racterfsticas propias del sistema americano que se desprenden de un analisis compa-
rativo entre sus directivas normativas y jurisprudenciales, y las de su par europeo.

En  esa  tarea,  debemos,  en primer lugar,  clarificar si  las  garantfas  del  art.  80
son aplicables al campo de las relaciones de las personas con la Administraci6n, o
bien, si ellas se limitan a los conflictos entre particulares y a la materia penal, para
lo cual resultara de gran utilidad trazar un paralelo entre la situaci6n americana y la
europea. Una vez dilucidado ese punto, deberemos constatar si esas garantfas rigen
durante el procedimiento administrativo o si operan solamente en la esfera judicial
de  esos  vinculos.  Tambi6n  veremos  allf una fuerte diferencia entre  los  dos  conti-
nentes.

En resumen, en este capftulo prcx)uraremos dilucidar los siguientes interrogantes:
a) la aplicaci6n de las reglas del art.  8° de la Convenci6n Americana a todo tipo de
relaciones -incluidas  las  I.#s  administrativas-  o  s6lo  a  las  civiles  y  penales,  y
b) constatado lo anterior, esto es, la oponibilidad de tales garantfas frente a la Ad-
ministraci6n, deberemos corroborar si ella se traduce en su vigencia directa durante
el procedimiento administrativo o dnicamente en su exigibilidad ante su control ju-
dicial posterior.

Una  vez  intentada esta visi6n  integral  del  procedimiento administrativo a la
luz de los actuales requisitos del sistema americano de derechos humanos, procura-
remos, en el siguiente capftulo, identificar los principios rectores en la materia.

2 Corte rDH, Juan Humberto  Sdnchez v.  Honduras.  Excepci6n preliminar, fiondo,  reparaciones

y costas. 71612003, part.1TO., Lori Berenson Mej{a v.  Perd.  Fondo,  reparaciones y costas. 2.S11112;004,
parr.133.  Vcr tambi6n  Com.  IDH,  Informe  03/01  -Caso  11.670  -Am!'/cczr Wc#c';zdez,  Jzla"  Mc!#4ic/
Caride  y otros  (sisteina previsional)  -Argentina, \9111200\, pin. 46.

3  Corte TI)H,  Myrna  Mach  Chang  v.  Guatelnala.  Fondo,  reparaciones  y  costas, 2511112003,

pin.  201.
4  SSTEDH,  Gcz/s/ys#  v.  A"ne#!.cz.15/11/2007,  parr.  77;  Vzzss  v.  Hw"gri'cz,  25/11/2003,  pin.  47;

Helle v.  Finlandia,191121\997, ptr[.  53.`  H.  v.  Francia, 2411011989, pin.  61.
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H. LAS  GARANTiAS  APLICABLES  AL PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO
ELr\l EURoPA  y AMERICA

Cuando se examina el grado de protecci6n otorgada al ciudadano en aquellos
inbitos  vinculados  con  la Administraci6n  Ptiblica,  la  lectura  de  los  tratados  y  de
has repertorios jurisprudenciales de los tribunales intemacionales  indica la existen-
t+n de una superior protecci6n en el sistema americano en comparaci6n con su par
-Peo.

En  efecto,  veremos  que  en  Europa  la  protecci6n  del  art.  6°  del  Convenio
=uropeo que consagra el derecho a un proceso equitativo se limita a cz.crfo fz.po de
ng4`¢cz.o7!es/.ztrz'dz.cos, vinculadas con la sustanciaci6n de cuestiones penales o con la
5Eterminaci6n de derechos y obligaciones de cardcter civil, no alcanzando a fodos
HE vinculos. Ello ha dado lugar a una compleja jurisprudencia sobre la aplicaci6n
de determinadas  garantias  a  ambitos  tales  como  las  relaciones  z.its  administrativas
qu3 arrojan hoy un saldo parcialmente negativo.

Por el  contrario,  en America  la  norma aplicable  en  la  materia utl  art.  8°,
Convenci6n Americana- no posee una limitaci6n  sobre su ambito de aplicaci6n,
rigiendo sus garantias en la determinaci6n de cztczJg#!.er dc'recfeo. En el disefio ame-
rino  la vigencia de  las  salvaguardas  procedimentales  minimas  no esta cefiida a
mmtos penales o civiles, asimilables estos tiltimos a aquellos relativos a relaciones
de contenido privado, sino que los casos que involucran al vfnculo entre el ciuda-
froo y la Administraci6n se encuentran aut6noma y expresamente incluidos en su
ratio. La mayor amplitud de la norma analizada ha sido coherentemente reconocida
pr la Corte  lnteramericana,  dando  lugar asi a  una jurisprudencia  con  profundas
rmsecuencias para el derecho administrativo.

En este diferente abordaje de  las  garantias  convencionales  frente a  la Admi-
nistraci6n  ha  incidido,  por  cierto,  la  redacci6n  de  cada  norma.  Sin  embargo,  ha
sHo  la jurisprudencia  de  los  6rganos  judiciales  de  cada  convenci6n  la  que  ha
.riLsrado un papel crucial para^ arribar a soluciones diversas  en  uno y  otro continen-
ce.  Se  percibe,  en  general,  una  mayor  czztjor7icsfri.ccz.o'7t  del  tribunal  europeo  al
enfrentarse  a  los  lfmites  del  texto  del  Convenio,  que  probablemente  se  explique
pr el lugar preeminente que se otorga a la voluntad de los Estados  al  momento
de  obligarse  por  medio  de  aquel.  Esa  frontera  parece  ser  memos  n'gida  para  el
ml)unal  de  Costa Rica,  el  cual  ha  puest6 el  acento en  otros  factores  caracterfsti-
:us de los tratados de derechos humanos, que podrfan  sintetizarse en la btisqueda
i ilna inteipretaci6n evolutiva de la Convenci6n tendiente a amp/z'czr el  espectro
i protecci6n  de  las  personas,  mas  alla  de  lo  que  en  definitiva  qued6 plasmado
en el texto convencional al momento de su  redacci6n.  En  la disyuntiva entre  una
inexpretaci6n  orz.g!.7icz/I.sJcz  y  otra  cvo/wf!.1/a parece  transitar gran  parte  de  la  pol6-
rica  suscitada  al  momento  de  trasladar  determinadas  garantias  al  plano  de  la
.idmjnistraci6n.

La Corte Europea ha puesto, asf, un gran celo -tal vez excesivo- en evitar
inurrir en una interpretaci6n  "creadora" de reglas  ajenas  al texto y prop6sito del
air 6° del Convenio, entendiendo que sus redactores pretendieron, en su momento,
:xcluir las relaciones del poder ptiblico con el ciudadano de su inbito de vigencia.
ha evoluci6n que denota la Corte Interamericana es  la opuesta:  su jurisprudencia,
dsanollada a partir de la relaci6n entre el poder pdblico y el ciudadano, fue luego
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extendi6ndose -por via de la noci6n de obligaciones erg¢ o773#es- al plano de las
relaciones  entre particulares 5.

Por tiltimo, aun cuando la Corte Europea admite en algunos casos la aplicaci6n
de las garantias del proceso equitativo al plano de los procedimientos ante la Admi-
nistraci6n -siempre y cuando resulten decisivos para la existencia o ejercicio de un
derecho cz.w.J-, el tribunal postula que las omisiones suscitadas en la etapa adminis-
trativa quedan subsanadas si se asegura un control judicial posterior pleno.

La protecci6n que el sistema europeo otorga al ciudadano en sus relaciones de
derecho ptiblico se advierte entonces mas tenue que la americana en los siguientes
elementos:

a)  El  art.  6° del  Convenio de Roma  s6lo  se  aplica  a cuestiones penales -o
asimilables-  y  a  relaciones  que  involucran  derechos  de  caracter  cz.vz.J,
identificables  con  derechos  de  contenido  privado,  generalmente  econ6-
mico.

b)  Cuando el art.  6° resulta aplicable al procedimiento administrativo, la vio-
laci6n de sus garantias resulta subsanable si existe revisi6n ante un tribunal
con  plena jurisdicci6n,  en el cual esas  garantias  rijan.

1.  La restricci6n de la protecci6n europea.
Derechos y obligaciones de carfcter civil

Bajo  el  tftulo  de  "derecho  a  un  proceso  equitativo"  el  art.  60  del  Convenio
Europeo para la Protecci6n de los Derechos y Libertades Fundamentales celebrado
en Roma el 4/11/1950 delimita las garantias exigibles para la sustanciaci6n y reso-
luci6n de los  diferentes  tipos  de litigios.

El apartado primerb de tal disposici6n reconoce expresamente el derecho a ser
ofdo equitativa y priblicamente en un plazo razonable,  a lo cual  se agrega el dere-
cho a que la sentencia sea pronunciada ptiblicamente. A esas salvaguardas procedi-

5 Como veremos en el capftulo quinto,  vinculado con la estructura del procedimiento,  otro as-

pecto que muestra una protecci6n mss d6bil en el modelo europeo se advierte en el art.  13 de su Con-
venio, que obliga a los Estados a dotar a las personas de remedios efectivos en el plano nacional, pero
que resulta tinicamente aplicable para la tutela de los derechos reconocidos en ese tratado, a diferencia
de lo que acaece con el art. 25 de la Conve.nci6n Americana, que extiende la exigencia de un recurso
efectivo a la protecci6n no solamente de los derechos convencionales, sino de aquellos asegurados en
el plano intemo. Una distinci6n gravitante reside, tambi6n, en el diferente contenido de los mandatos
incluidos  en  las  sentencias  de  los  tribunales  americano  y  europeo.  El  art.  63  de  la Convenci6n Ame-
ricana  establece  que  ante  la  constataci6n  de  una violaci6n  la Corte  "dispondra  que  se  garantice  al
lesionado  en  el  goce  de  Su  derecho  o  libertad  conculcados'',  a  lo  cual  podra  adicionar un  mandato
tendiente a que  "se reparen las  consecuencias de la medida o situaci6n que ha configurado la vulne-
raci6n  de  esos  derechos"  y,  por  tiltimo,  "el  pago  de  una justa  indemnizaci6n".  Por  el  contrario,  el
art. 41  del Convenio Europeo solamente prev6 la concesi6n de una "satisfacci6n equitativa" cuando el
derecho  interno  del  Estado  parte  s6lo  permita de  manera imperfecta reparar las  consecuencias  de  la
violaci6n.  Resultado de lo anterior es  la amplisima gama de modalidades de reparaci6n, garantfas de
no repetici6n y medidas similares contenidas en las condenas del tribunal de Costa Rica y sus resolu-
ciones de supervisi6n de cumplimiento de sentencias, en comparaci6n con las de su par europeo.  Vcr,
en  este sentido,  SSTEDH, Mczncfu v.  Bc`/g!.ccr,13/6/1979,  parr.  58; Mczm/czj/!!rcz FL v.  /fczJj.cz,  27/2/1992,

p_drr.  22.,.  C_astells  v.   Espafia,  231411992,  p&rr.   54.,  E.P  v.   Italia,1611111999,  parts.16  y  77.,
Papamichalopoulos v. Grecia, 3\1\01\995, p6:in. 34.. Cloolh v. 86lgica, SIS/\998, pin. t4., Assanidze v.
Gcorg!.cz.  8/4/2004,  parrs.  202 y  203  y  punto  resolutivo  14.
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nentales  se adicionan recaudos de caracter organico, consistentes en la necesidad
de que el tramite discurra ante un tribunal  independiente e  imparcial,  establecido
por la Icy.

El ambito de aplicaci6n de estas garantfas se reduce, de acuerdo con la traduc-
ii6n espafiola, a los ``litigios" sobre derechos y obligaciones de caracter cz.vz.Z 6 y al
alamen de los fundamentos de cualquier acusaci6n e7t m¢fcrz.fl pe7tczz, mientras que
ins apartados  subsiguientes  refieren a "toda persona acusada de una I.#/rczcc!.o'7i" 7.
Las garantfas para esos  casos  son,  en primer lugar,  la presunci6n de inocencia,  el
±reeho del "acusado" 8 a ser informado en el mss breve plazo, en una lengua que
:omprenda y  detalladamente,  de  la naturaleza y  causa de  la acusaci6n  formulada
LroDtra 61;  a disponer del tiempo y las facilidades necesarias para la preparaci6n de
_u defensa;  a defenderse por sf mismo o a ser asistido por un defensor de su elec-
Li6n y -si no tiene medios para pagarlo y los intereses de la justicia lo exigen-a
si]r asistido gratuitamente por un abogado de oficio; a interrogar o hacer interrogar
a los testigos que declaren contra 61;  y a obtener la citaci6n de  los que declaren en
sam favor  en  las  mismas  condiciones  que  los  que  lo  hagan  en  su  contra,  debiendo
icontar -por tiltimo- con la asistencia gratuita de un int6xprete si no comprende o
no habla la lengua empleada en la audiencia.

La estructura de la norma del art. 60 descansa, de esa manera, en la consagra-
.i6n general en el apartado primero de las garantias aplicables a todo proceso civil
a penal, sumindose ten este tiltimo tipo de casos- 1as de los apartados segundo
`- tercero.

Analizaremos, a continuaci6n, el primer apartado del art. 6° (art. 6.1) del Con-
``enio intentando explicar sus alcances en el plano de la Administraci6n. En esa tarea,

#;ru::n°c:;e:VuaeriT=t|ai:°a::£cEa::::e:efaar::S6a.T°:I:£s°cdoenst::vhear::a:6rceift:;ausn:
derechos u obligaciones de caracter civil que puedan considerarse reconocidos, al
memos con fundamentos defendibles, por el derecho intemo 9. Ello implica que los
casos pasibles de ser considerados como pertenecientes al dominio del derecho pti-
blico se encuentran, en principio, excluidos del ambito de aplicaci6n de la norma.

Pese a la rigidez inicial de ese estandar, el tribunal, a trav6s de una interpreta-
|i6n aut6noma del precepto, ha incluido gradualmente bajo la cobertura del art. 6.1
a diferentes supuestos vinculados con el ejercicio de funciones administrativas. Esa
soluci6n,  que  podria  considerarse  praginatica,  consiste  en  feczJJczr e#  cflczcz  c¢so.
1.rfuc#Jos  dz.rectos  co#. w7i derccfeo  cz.1/I.J,  por lo  que,  si  bien  el  tribunal  sostiene  que

los  asuntos  administrativos  no  se  encuentran por sz' m!.smog  comprendidos  en  el
arfu  6.1,  el  modo  de  sortear  las  severas  consecuencias  de  esa  exclusi6n  estriba  en
ancontrar puntos de contacto con derechos de naturaleza civil. La Corte mantiene,

6 La versi6n en ingl6s habla de la "determinaci6n" de tales derechos y no de litigios, denotando
in mayor amplitud.

7 La versi6n en ingl6s alude a una persona acusada de "ofensa criminal", categorfa que restrin-

.Ein'a su alcance  a la materia estrictamente penal.
8 No se alude, como en el apartado segundo del art.  8° de la Convenci6n Americana al acusado

-de delito",  denotando  asf una aplicaci6n que trasciende la esfera penal.

9 SSTEDH, Mi.caJ/c/v.  A4czJrcl,15/1/2008, pall.  37; Mclrj.ni. v. A/bc[ni.cz,18/12/2007, pin.112; Szi.;c£

T. Austria. 241\\1\99] , p6rr. 32., Powell y Rayner v. Reino Unido, 2\121\990, p6:rr. 36.. James y otros v.
Reino  Unido, 2\12/\986. pin.  8\.
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de ese modo, un ferreo deslinde entre el derecho privado cubierto por el Convenio
y el derecho ptiblico excluido de aquel, pero ese distingo se intenta flexibilizar "des-
cubriendo" derechos privados en ambitos pdblicos, aunque sin desmantelar la cons-
trucci6n  inicial.

Esta elusi6n jurisprudencial ha sido objeto de fuertes cn'ticas por parte de una
corriente minoritaria de jueces del Cuexpo que propugna una intelpretaci6n mss li-
teral del precepto por estimarla de mayor coherencia con los objetivos de los redac-
tores del Convenio. Esto deriva en el rechazo de la utilizaci6n del punto de contac-
to con el derecho civil como forma de atraer la aplicaci6n del  art.  6.1  en los casos
que  involucran el  ejercicio de facultades  administrativas.

En parale]o a esta pol6mica entre la "formula transaccional" de la mayorfa del
tribunal y la vertiente rfgida de intexpretaci6n, opiniones tambi6n minoritarias en la
Corte de Estrasburgo proponen cambiar el eje de discusi6n y salirse de los lfmites
que la mayorfa encuentra en el art. 6.1, proponiendo, asi, la aplicaci6n de las reglas
del proceso equitativo a la determinaci6n de cualquier tipo de derechos, sean priva-
dos  o pdblicos.

De esa forma, la jurisprudencia europea en esta materia se encuentra atravesa-
da por una mayorfa que, partiendo de la inaplicabilidad del art. 6.1  a las relaciones
z.ws administrativas,  trata de mitigar la severidad de ese criterio encontrando dere-
chos civiles en los diferentes casos. A ambos lados de esa soluci6n, las dos tenden-
cias minoritarias proponen altemativas  opuestas:  exclusi6n  lisa y llana del  art.  6.1
en  los casos  administrativos  y aplicaci6n lisa y  llana del  art.  6.1  a estos.

Esa gama de posturas resulta de gran  valor para nosotros,  no s6lo por la in-
fluencia del tribunal de Estrasburgo, que se presenta hoy como uno de los 6rganos
mss perfeccionados en el control de la aplicaci6n de un tratado de derechos huma-
nos por las autoridades nacionale6, sino tambi6n porque pone de resalto los elementos
interpretativos  que juegan  al  momento  de  trasladar una  norma convencional  a  la
acci6n  cotidiana  en  el  plano  dom5stico.  En  definitiva,  si  queremos  dilucidar  las
implicancias del art. 80 del Pacto de San Jos6 en el procedimiento, no podemos elu-
dir debates vinculados con la forma de interpretar un tratado y el caso europeo es
una rica  muestra de los factores  involucrados.

1.1.  El punto  de partida.  El proceso  equitativo  se  detiene
frente al nticleo duro de las. prerrogativas pdblicas

Con base en el distingo introducido en el art.  6.1  del Convenio al cefiir su al-
cance a la determinaci6n de los derechos y las obligaciones de caracter civil, el 6r-
gano judicial de Estrasburgo mantiene un deslinde entre el derecho privado cubier-
to por el  tratado y el derecho pdblico excluido de  aquel.

Diferentes  pronunciamientos  confirman  el  criterio  de  inaplicabilidad  del
art.  6.1  en relaci6n con procedimientos de indole ptiblica por estimar que en esos
supuestos  no nos  hallamos  en presencia  de  un  derecho civil.  Para  ello  el  tribunal
puntualiza que, aun cuando la controversia examinada posea naturaleza econ6mica,
ello no es suficiente para atraer la aplicaci6n del art. 6.1 en su aspecto civil 10 cuan-

1^0  S_STEDH,_Pierre-Bloch  v.  Francia, 211\011997,  par.  51.,  Pellegrin v.  Francia,  81121\999,

p6rr. 60., Editions  P6riscope  v.  Francia, 26131\992, ptrr. 40.
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do las obligaciones en juego deban  ser consideradas como pcrfe7iec[.c;7fes excJz{sI.-
vamente  al- dominio  del  derecho  ptiblico y,  por consiguiente,  no  cubiertas por la
jrocz.o'%  dc  derecfeos y  obzjg¢cz.o%cs  cz.vz.Jcs.  Ello  sucedera en  el  supuesto en  que  la
obligaci6n que da origen al caso sea parfe de Jos deberes c['vz.cos JtomaJes c73 %7ia
sociedad democrdtica \\ .

De ese modo, el primer criterio para excluir un caso de las fronteras del pro-
ceso equitativo en su faz convencional ¢onsiste en dilucidar si mos hallamos en  los
dominios del derecho ptiblico y -mss precisamente-si el fundamento de la obli-
gaci6n impuesta por el Estado remite a los deberes civicos normales en una socie-
dad democratica.

Esta primera aproximaci6n permite sostener que, por via de principio, los ca-
sos tfpicos de ejercicio de las prerrogativas administrativas regidos por normas de
derecho  pdblico  se  encuentran  fuera  de  los  contornos  del  art.  6.1.  Como podra
Botarse, el factor de distinci6n resulta en cierto grado ambiguo, especialmente por
h variedad de criterios que existen para la diferenciaci6n entre el derecho ptiblico
i- el privado. Sin embargo, podemos extraer como punto de referencia la noci6n de
rrrofesf¢d a!a!l"z'#!.s/rtz/I`vcz utsto es,  la capacidad de actuaci6n e imposici6n unilate-
ral sobre la esfera jun'dica de gmpos de sujetos subordinados que deben soportar el
ejercicio de ese poder- como categorfa especifica para explicar la dininica de las
relaciones que -bajo la 6gida del derecho pdblico-se desenvuelven entre el ciu-
drdano y el Estado.

Vale aclarar que la Corte Europea reconoce que las relaciones entre el indivi-
dro y el Estado han evolucionado en varias esferas durante los afros transcurridos
desde la adopci6n del Convenio,  advirti6ndose una creciente regulaci6n estatal en
al plano  de  las  relaciones  privadas.  Ello  ha  llevado  al  tribunal,  como  dijimos,  a
admitir que determinados proc6dimientos clasificados intemamente como de dere-
cho pdblico caigan en la esfera del art. 6.1, siempre y cuando el resultado de aque-
EDs  tenga  incidencia  directa  en  derechos  y  obligaciones  privados  12.  Es  mas,  la
aeciente intervenci6n estatal en la vida cotidiana del individuo en t6rminos de pro-
a=cci6n  social,  por ejemplo,  ha obligado  a  la Corte  a evaluar  aspectos  de  derecho
rfeblico y  privado  antes  de  concluir  si  el  derecho  invocado  revestfa  la  calidad  de
chit 13. Sin embargo, pese al escenario descripto, el tribunal mantiene que no todos
Eos derechos y obligaciones de un individuo son necesariamente de naturaleza civil
a fro de gozar de tutela por el  art.  60. Asf,  los derechos  y obligaciones politicos  14
rilm aquellos en que se encuentran involucrados intereses pecuniarios- no son
chiles en esencia, con la consecuente inaplicabilidad del art. 6.1. De igual manera,
amb_i6n se excluye a dicha disposici6n de las disputas entre las autoridades admi-

11  STEDH,  Scfeoz{fc# y A4cJdr4!m  v.  P&!'scs Bc!jos,  9/12/1994,  pin.  50.
E P. ej., venta de tierras, actividad comercial de una clfnica, aspectos del derecho de propiedad,

I.iimrizaeiones administrativas para el ejercicio de profesiones o actividades empresariales.  Vcr, entre
-SSTEDH,  Rz.#gcz.sc#  v.  A#sfrz.a,16/7/1971, pin.  94;  KO"i.g  v.  A/cm¢;tz.cz,  28/6/1978,  pins.  94-
qE saprrong y I.bnnroth v. Suecia. Z319ll9&2, p6rr. 79.. Allan Jacobsson v. Suecia (T[Io. \), 2,Sl\Oll??? ,
g± T3-,  Benthem v.  Pa{ses  Bajos, 2;3lLol\98S, p&m. 36.` Tre  Traktijrer AB  v.  Suecia, ]1"989,
E± i33.. Nowicky v. Austria, 25121200S, p6rr. 3] .

Res SSTEDH, Feldbrugge v. Pa{ses Bajos, T915l 1986, rf err. 40.. Deumeland v. Alerrania` 29151\986,

g-T±. Salesi v.  Italia, 261211993, p*rr.  \9., Schoiilcn y Meldrum, cit. p6m. 60.
:i STEDH,  Pi.crre-BJocfe,  cit.,  pin.  50.
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nistrativas y los agentes o funcionarios con cargos que involucran su participaci6n
en  el  ejercicio  de  poderes  conferidos  por el  derecho ptiblico  15  o  1a  expulsi6n  de
extranjeros  16.

Ello es asf pues, aun reconociendo que los conceptos aut6nomos del Convenio
deben  ser  interpretados  en  las  condiciones  actuales,  tal  directiva  hermen6utica  no
llega al punto de dotar a los magistrados de Estrasburgo de la autoridad para leer el
art.  6.1  como si  el  adjetivo ``civil" no estuviera presente en el  texto 17.

En funci6n de estos argumentos, podrfa decirse que el eje del criterio utilizado
por la Corte de Estrasburgo para el deslinde entre derechos civiles y de otra espe-
cie, si bien dista de ser claro en la casufstica del tribunal, reside en la p7iese73cz.a c#
el cas? del ndcleo duro de las prerrogativas de la outorided estatal, -en las ouales
prevql.ec? .rna relaci6n de naturaleza pdblica entre el ciudadano obligado y la co-
munidad \8 .

La distinci6n planteada por la Corte nos remite a la tradicional dicotomfa en-
tre  el  derecho ptiblico y  el  privado,  a la cual  se ha recurrido hist6ricamente para
trazar  la  linea  divisoria  entre  las  potestades  estatales  y  las  garantias  individuales.
Los dos grandes criterios para fundar esa dicotomfa han sido, por una parte, el tipo
de inter6s tutelado, conforme al cual el derecho ptiblico es aquel que tiene por ob-
jetivo  la realizaci6n  de  intereses  generales,  colectivos  o  sociales,  mientras  que  el
derecho privado es el que se basa en la regulaci6n de intereses particulares. Parale-
lamente, la segunda fuente de contraste reside en que el derecho ptiblico seria aquel
que se caracteriza por regir relaciones de subordinaci6n, donde las partes no estan
en pie de igualdad, mientras que en el derecho privado los vinculos son de coordi-
naci6n, estando los sujetos en  un plano equivalente.

Pues  bien,  cuando prevalece en  el  caso una relaci6n  de naturaleza ptiblica el
art.  6.1  no resulta de aplicaci6n,  l'o cual  implica que cuando el ciudadano del  siste-
ma convencional  europeo se enfrenta a  la puesta en marcha del nticleo duro de  las
potestades de la Administraci6n, no puede invocar las garantfas allf reconocidas. Por
via de principio,  las  salvaguardas de acceso a la justicia,  proceso equitativo, plazo

15  SSTEDH,  Pi.cmc-BJocfe,  cit.,  parrs.  40,  50 y ss.;  PcJJcgr!.#,  cit.,  pins.  66-67.  La inaplicaci6n

por el tribunal europeo de las garantias del proceso equitativo respecto de las decisiones que involucran
derechos politicos contrasta at)iertamente con los parametros de su par americano, para el cual no s6lo
"es indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos 6ptimos para que dichos dere-

chos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el principio de igualdad y no discri-

*±?zals^i^6P::(5±O::e.r^D.HLY^algxp?V..Nica.rag¥q:E¥cepcione.s_preliminires,fitndo,re°pa-;i;;:nJe:-;c-i;;s,23/6/2005,  pin.  195;  OC-6/86, cit., pin.  34),  sino que  "dicha obligaci6n de garantizar no se cumple
con la sola expedici6n de normativa que reconozca formalmente dichos derechos, sino requiere que el
Estado adopte las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio, considerando la situaci6n de
debilidad o desvalimiento en que se encuentran los  integrantes de ciertos sectores o grupos sociales"
(Corte  IDH,  ya!amc!,  cit.,  pin.  201,  OC-18/03.  cit.,  parr.  89).  Es  decir que  no  s61o  el  ejercicio de  los
derechos politicos se encuentra expresamente tutelado bajo las garantfas de los arts. 8° y 25 de la Con-
venci6n Americana,  sino que el Estado esta obligado  a adoptar medidas positivas para garantizar su
efectivo disfrute. Tat abordaje dista notablemente de una construcci6n que Homo la europea-sos-
tiene que el  ejercicio de tales derechos ni  siquiera cuenta con la protecci6n del debido proceso.

16  STEDH,  Mczao#;.a  v.  Frtz"c!.a,  5/10/2000,  parrs.  37-38.
17  STEDH,  Ferrclzz;.n!. v.  Jfc!/i.a,  12/7/2001,  pin.  29.
18  SSTEDH,  Femazz;.tt!.,  cit.,  parr.  29; Sfork v. A/cmcln..cz,  13/7/2006,  pin.  27; Jwss..Ja  v.  F!.#/cln-

cJ!.a,  23/11/2006,  parr.  29;  fJcrbs/ v. A/cma#i.a,  11/I/2007,  parr.  54.
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mzonable o igualdad de armas no son exigibles ni se hallan garantizadas en el pla-
n convencional cuando la controversia involucra el ejercicio de prerrogativas pti-
Hicas, lo cual utn resumidas cuentas- implica que el ciudadano esta mss prote-
g±do frente a  otros  individuos  cuando  se enfrenta  a ellos  en  un juicio  civil  que  al
infrentarse al Estado en su funci6n administrativa.

Como podra notarse, son las  severas secuelas de ese criterio las que explican
ke denodados esfuerzos del tribunal europeo en conciliar la letra del Convenio con
krs objetivos tutelares que tiene encoinendados.

I.2. I,a cr{tica evolutiva

Una corriente minoritaria del tribunal denuncia la inconsistencia de la postura
que detiene la vigencia del  proceso equitativo  ante las puertas  del  derecho ptibli-
co 19.  El  objetivo  de  este  sector  es  replantear  la  discusi6n  sobre  el  alcance  del
at 6.1  centrandose en una intelpretaci6n evolutiva.

Se puntualiza para ello, en primer lugar, que el Convenio no contiene ninguna
definici6n de lo que debe entenderse por derechos y obligaciones civiles. Pese a que
Eas  instituciones  convencionales  hah  decidido  sobre  el  perfmetro  del  art.  6.1  en
muchas ocasiones, tampoco se encuentra una respuesta definitiva en los repertorios
Eel tribunal,  los cuales muestran, en general,  un abordaje casufstico del tema, aun
.uando algunos elementos generales de importancia ban  sido identificados.

Para poder comprender esa jurisprudencia  y  la posible necesidad  de  su  revi-
>i6n se avizora como esencfal recurrir a la voluntad de los redactores plasmada en
tos trabajos preparatorios del Convenio,  los cuales exponen los antecedentes hist6-
ricos  que llevaron  a la inclusi6n  del concepto "civil" en  el  art.  6.1.  Este recurso  a
fas trabajos preparatorios del texto convencional resulta sumamente interesante, pues
`'eremos que la postura opuesta a la aqui comentada apela exactamente a los mis-
mos  antecedentes,  pero  llega a la conclusi6n  inversa.  La diferencia de resultados
reside en que en el caso de la minor fa evolutiva se utiliza una lectura que tiende a
anpliar el espectro de protecci6n del Convenio y que en funci6n de ello razona del
":do stgwi+efrfe.. ante 1,a duda se presume que la garant{a.no fu.e e:cluida, esto p:,
que todos los derechos se suponen protegidos, salvo la existencia de una excepci6n
expresa e inequivoca por parte de los redactores del Convenio. La postura contra-
ria, por su parte, lee los trabajos preparatorios del modo opuesto, pues se centra en
rna concepci6n voluntarista del tratado, de acuerdo con la cual nada debe entender-
se concedido por los Estados parte a memos  que pueda deducirse de modo  inequf-
voco del texto y espiritu del Converiio. El razonamiento es, en ese caso, que cz"fc Jcz
dwdc} se preswmc awe  Zcz gczrcz7ifz'a Jtorfue co#ccdz.d¢ y que el Estado no admiti6 una
linitaci6n de su soberanfa. Nada se entiende otorgado a la persona por el Estado a
memos que esa concesi6n se pruebe de forma expresa e inequfvoca.

En resumidas cuentas, una postura lee los antecedentes del Convenio desdc Zcz
pcrso7tcz, buscando obtener en su favor la mayor cantidad de derechos, mientras que
otra lo hace desde ez Esfczdo,  reconoci6ndole limites s6lo en lo expresamente con-
sentido. La primera postura, en nuestro criterio, resulta conteste con las caracterfs-
ticas peculiares de un tratado de derechos humanos,  donde Jos Esfc!c!os se  oGJjga#

19 STEDH, Fcrrazzz."!., cit., voto disidente del juez Lorenzen al que adhieren los jueces Rozakis,

Bonello,  Stratnicka,  B?rsan y  Fischbach.
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frenteal?s.persopps.ynofronteaotrosEstades,mientrasquelasegundaLseentronca
en una visi6n tradicional que los visualiza desde la idea de obJz.gczcz.o72es recz'proc¢s
cJ®fre  Jos contratantes.

Estos antecedentes hist6ricos tan disinilmente interpretados indican, en efec-
to, que el adjetivo "civil" fue tomado directamente del art.  14 del Pacto Intemacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas que consagra el dere-
cho al debido proceso. El debate suscitado en la redacci6n de tal previsi6n se dio el
1/6/1949 durante la quinta sesi6n de la Comisi6n de Derechos Humanos de la ONU.
En esa ocasi6n, y ante la petici6n de los representantes frances y egipcio de aludir
--..- al fijar el ambito del debido proceso- a la determinaci6n de ``derechos y obliga-
ciones" sin insertar ninguna calificaci6n, el representante danes -sefior S¢rensen-
aleg6 que la pretensi6n de que todas las personas tuvieran derecho a que un tribu-
nal  determinara  sus  derechos  y  obligaciones  ``resultaba  demasiado  amplia en  su
alcance y tender fa a someter a decisi6n judicial cualquier acci6n adoptada por 6rga-
mos administrativos en ejercicio de facultades discrecionales conferidas por la Icy".
Explic6 que si bien el individuo deb fa gozar de protecci6n frente a cualquier abuso
de poder de los 6rganos administrativos, la cuesti6n era .`extremadamente delicada"
y  era  dudoso  que  la  Comisi6n  pudiera  resolverla  en  esa  instancia.  En  funci6n  de
ello,  propuso  que  el  alcance  de  la  disposici6n  se  limitara  dnicamente  a  los  casos
c#jrc pczrf!.cw/cz;leg y no a aquellos planteados entre dichos individuos y el Estado 20.
Esa propuesta fue aceptada por el representante frances, sefior Cassin, al considerar
que era realmente dificultoso definir en ese artfculo todas las cuestiones relativas al
ejercicio de la justicia en las relaciones entre los individuos y el Estado y, por ende,
admiti6 que la propuesta inicial de "derechos y obligaciones" fuera reemplazada por
la expresi6n  "derechos y  obligaciones  de caracter civil",  en tanto el problema no
habfa sido completamente resuelto y requeria un examen mas detenido.

Como veremos, es este intercambio de posturas el que lleva a los miembros de
la corriente estatoc6ntrica a considerar ostensible que el efecto buscado con la in-
serci6n de la calificaci6n de ``caracter civil" en el art.  14 del Pacto Intemacional era
excluir  del  fmbito  de  dicha  disposici6n  a  cierta  categorfa  de  controversias  en  el
campo de la Administraci6n,  trasladandose esa directiva al  art.  6.1  del  Convenio.

En las antfpodas de esa conclusi6n,  la postura evolutiva ahora analizada sos-
tiene que no  se desprende de  las posiciones expuestas  en  el debate  del  art.  14  del
Pacto Intemacional  una decisi6n  terminante de excluir de manera definitiva a las
cuestiones administrativas de la protecci6n brindada por la norma, sino que, por el
contrario,  se  indica  que  la  cuesti6n  era  dificultosa,  que requerfa  un  examen  mas
detenido y que en esa instancia no correspond fa embarcarse en regular una discipli-
na atravesada por el ejercicio de facultades discrecionales. Fue entonces una cues-
ti6n de prz{de77cz.a de los redactores, mss que una firme convicci6n en la inaplicabi-
Iidad de  la norma,  lo que  llev6 al  agregado "civil".

En definitiva, esta minorfa defiende una interpretaci6n evolutiva del precepto
que  cuestiona  la  posibilidad  de  deducir  de  los  comentarios  de  los  representantes
frances y danes al momento de introducir el t6rmino "civil" en la norma modelo del
art.  60 -..- el  art.  14  del  Pacto  Intemacional  de  Derechos  Civiles  y  Politicos-  1a
exclusi6n  deflnitiva  de  los  casos  ptiblicos  del  escudo  del  proceso  equitativo.  Se

20 0NU,  Comisi6n de Derechos  Humanos,109° Sesi6n,  doc.  I/CN.4/SR.109,  ps.  3-4.
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alvierte, de ese modo, que la intenci6n de los redactores de excluir las disputas entre
kE individuos y el Estado fue producto de un enfoque general  que obedeci6 a las
dificultades existentes en aquel tiempo para formular una divisi6n precisa de atri-
hociones entre los 6rganos administrativos en ejercicio de facultades discrecionales
T  los  6rganos judiciales.  El  eje  fundamental  de  la  limitaci6n  originaria  del  texto
ierivaba de  la  imposibilidad  de deslindar  adecuadamente  el  alcance  del  control
frdicial frente al ejercicio de la discrecionalidad administrativa y, si ese alcance ha
rariado, tambi6n debe hacerlo el abordaje del art. 6° del Convenio.

Por tal circunstancia, y en funci6n de las particularidades tenidas en miras en
ese momento, sostiene esta corriente que no parece que haya sido intenci6n de los
Fedactores que las controversias en el campo de la Administraci6n se vieran exclui-
das p¢rcz  sz.cmpre  del  ambito  de  aplicaci6n  del  art.  6.121.  Agrega  que  es  ademas
comprensible que las instituciones del Convenio hayan aplicado en sus primeros afros
de vigencia el  art.  6.I  en  su  faeeta civil  con  un  criterio restrictivo respecto de  los
conflictos entre ciudadanos y el Estado.  Sin embargo, es dificil aceptar que los tra-
hajos preparatorios,  que datan  de  hace  mas de cincuenta afros  y  se basan parcial-
mente en condiciones previas que no se han cumplido o que no son ya relevantes,
deban persistir como  un  obstaculo  permanente  para  el  desarrollo  razonable  de  la
irisprudencia relativa al alcance del art. 6°, en especial en areas en que las que existe
rna obvia necesidad  de  extender  la  protecci6n  garantizada por ese  artfculo  a  los
ndividuos.

En suma, mientras para una de las corrientes minoritarias la exclusi6n del caso
`alministrativo del perinetro del art. 6.1 encuentra una decisiva fundamentaci6n en

h inserci6n del calificativo ``civil" como modo de restringir su alcance a los juicios
entre particulares,  la linea evolutiva relativiza la incidencia de ese debate y niega
qtle pueda deducirse de 61 la voluntad de eliminar pexpetuamente a los temas ptibli-
cos del  alcance de  la norma.  En este punto,  se pone el 6nfasis en que tambi6n  se
dice que la cuesti6n era dificultosa, que requerfa un examen mas detenido y que en
esa instancia no correspond fa embarcarse en regular una disciplina atravesada por
al  ejercicio  de  facultades  discrecionales.  Si  fue  una  cuesti6n  de  prudencia  de  los
redactores -mas que una finne convicci6n en la inaplicabilidad de la norma- lo
que llev6 al agregado "civil", en el actual estado de cosas ulonde ya nadie duda
sobre la necesidad de dotar de garantias al ciudadano en sus relaciones con la Ad-
ministraci6n y donde el espectro de la discrecionalidad se ve dfa a dfa reducido-
tal acto de prudehcia no puede ser un obstaculo para el cumplimiento de los fines
tutelares  del  Convenio,  mas  atin  si  entendemos  que  la  discrecionalidad  del  poder
pfiblico,  en  cualquier materia,  tiene  lfmites  infranqueables,  uno  de  los  cuales  es  el
lespeto de los derechos humanos y la garantfa del debido prcx=eso 22.

La  postura  comentada  propone  una  lectura  del  texto  convencional  y  de  sus
trabajos preparatorios en la cual, ante la I.7?cLxz.sfe#cz'a dc cJcmc7cjos co%c/wyc7zZcs qwc

permitan sostener 1,a exclusi6n inequ{voca y definitiva de los asuri,tos administrati-
1.os deJ ¢rf.  6. J, corresponde estar a favor de la mayor amplitud de la garantfa. Esta

21  Remite, para un  analisis mds detallado,  a los pins.  19  a 22 del  voto disidente de  los jueces
Ryssdal,  Bindschedler-Robert,  Lagergren,  Matscher,  Sir  Vincent  Evans,  Bernhardt  y  Gersing  en
Deumeland, ctt.

22 Corte  IDH,  Bczc#cz,  Rj.cantzo y ofnos'.  cit.,  pin.  126.
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intexpretaci6n pro foo#".#e  es  la que resulta  t6cnica y  teleol6gicamente  acorde con
las caracteristicas de un tratado de derechos humanos, en el cual deben priorizarse
-por ser mss id6neos para lograr el efecto dtil del acuerdcL criterios objetivos de
intexpretaci6n vinculados con los textos mismos y con las condiciones existentes al
momento de su aplicaci6n, frente a los  subjetivos, relativos a la sola intenci6n de
las partes.  La menor incidencia de la voluntad de los contratantes como factor de
intexpretaci6n reside en que estos tratados no son acuerdos  multilaterales del  tipo
tradicional, concluidos en funci6n de un intercambio reciproco de derechos para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes, sino que su objeto y fin son la protec-
ci6n de los derechos fundamentales de los seres humanos tanto frente a su propio
Estado como frente a los otros Estados contratantes 23.

Desde ese prisma, la minon'a evolutiva denuncia que es tiempo de hacer cesar la
incertidumbre que denota la jurisprudencia del tribunal extendiendo la protecci6n del
art. 6.1 a todos aquellos casos en los cuales se encuentre en juego la determinaci6n de
la posz.cz.o'7a /egczJ de un particular por parte de la autoridad ptiblica. Ello -se expre-
sa --.--  serfa  un  paso de  largo  alcance que reducin'a considerablemente el  contenido
independiente del t6rmino civil, el cual se transforman'a en fuente de cobertura para
todos aquellos casos no pertenecientes a la vertiente penal de la disposici6n. Es mss,
aun cuando se estimara que ese paso no es factible todavia, esta corriente explica que
el  criterio de deslinde entre lo ptiblico y  lo privado consistente en  la presencia de
derechos u obligaciones que son "parte de los deberes ptiblicos normales en rna so-
ciedad democfatica" no es adecuado para sustentar una distinci6n gen6rica entre los
derechos civiles y los que no lo son. Por ello, al menos cuando los intereses pecunia-
rios de un individuo se encuentran directamente afectados y la interferencia no se basa
en el ejercicio de facultades discrecionales, esos factores deben'an incidir a favor de
la aplicabilidad del art.  6.1.

Existen tambi6n expresiones de esta linea evolutiva que proponen una inter-
pretaci6n de maxima amplitud del art.  6° del Convenio por medio de una formula
owiico_mprenstiva en \a. oual todos los derechos y obligaciones que no se relacionen
espec{ficamehie con I,a determinaci6n de rna acusaci6n penal deben ser considera-
dos  como  derecfeos  cz.vz./cs 24.  Se  propugna,  de  ese  modo,  una  interpretaci6n  que
-asimilando una laxitud comparable a la contenida en el art.  8° de la Convenci6n
Americana respecto de cualquier derecho- brinde cobertura a todas las situaciones
de la vida de la persona. Este criterio, .que sigue siendo minoritario en el seno de la
Corte  Europea,  resulta  indiscutible  para  los  parses  sometidos  a  la  Convenci6n
Americana.

Otra vertiente hermen6utica sumamente interesante de esta cn'tica evolutiva 25
reprocha a la mayon'a que  luego de haber avanzado paso a paso en  el  camino de

Z3 .Carp TDF, OC-3/&3, Restricciones a la pena de muerte (arts.  4.2 y 4.4.  Convenci6n Ameri-
cana  sobre  Derechos  Humanos), 8191\993, p6]:I. SO.

24 SSTEDH, A4czczowz.cz, cit., voto disidente del juez Loucaides al que adhiere el juez Traja. En esa

excelente opini6n se explica que la palabra "civil" tiene, en el  contexto del  art.  6.1, el significado de
"no penal". Una vez que el t6rmino "acusaci6n penal" fue utilizado en la redacci6n del precepto, razo-

nes t6cnicas hacfan necesario recurrir a otra palabra destinada a abarcar el resto de los procedimientos
y a la vez distinguirlos de ]os penales, siendo el t6rmino "civil" apropiado para ese prop6sito. Vcr tam-
bi6n  PwcJa5  v.  Swec!.cz,  27/10/1987;  fJ.  v.  Bc'/gI.cc},  30/11/1987,  opiniones  separadas  del juez  De  Meyer.

25  STEDH,  Pj.crre-B/ocfe,  cit.,  voto  disidente  del juez  De  Meyer.
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una intexpretaci6n aut6noma del concepto de derechos y obligaciones civiles, haya
sentido la necesidad de "replegarse nerviosamente en  el capullo de una estricta y
timorata interpretaci6n" y plantea que la distinci6n entre derechos civiles y polfti-
cos que subyace en la exclusi6n de los casos ptiblicos del ambito del art.  6° es ex-
trafia en  si misma  si  uno considera la etimologfa de  los  dos  adjetivos.  En efecto,
esta  visi6n  explica que  las  palabras  latinas  de  las  cuales  deriva el  concepto  de  lo
civil  (cz.vz.Jc,  cz.1/i.a,  cz.vz./czs)  y  las  expresiones  griegas del  cual  proviene  la  noci6n  de

polftica  ®o/I.fz.ko7!, poJz.Zz.s,  poJz.Zcz.cz)  significan  lo  mismo.  Ademas,  la distinci6n  en-
tre derechos civiles y politicos -.al igual que la existence entre derecho privado y
derecho ptiblico con  la cual  se la vincula- ha servido a menudo para detraer del
ambito de las  leyes  ordinarias  situaciones en  las que se hallaba en juego lo que  se
denomina autoridad ptiblica con el fin de reducir el ambito de protecci6n de los ciu-
dadanos  en relaci6n  con tales  situaciones.  Vale entonces preguntarse  si  no  son los
derechos civiles, en el sentido mss literal del t6rmino, los derechos del ciudadano;
y tambi6n si no son los llamados derechos politicos derechos de ese tipo, derechos
civiles  por excelencia.  Los  derechos  politicos  son  una  categorfa  especial  de  los
derechos civiles y, por ende, cuando existen derechos humanos involucrados y mss
especfficamente cuando deben dirimirse las controversias sobre derechos y obliga-
ciones, no hay nada que justifique tratar a aquellos que invocan un derecho politico
mss o menos favorablemente que a otros ciudadanos.

Veremos, a continuaci6n, que la mayor fa de la Corte ha intentado mitigar los
efectos del criterio gen6rico que ha dado origen a estas crfticas por medio de una
"soluci6n pretoriana" en tomo a la cual ha discurrido la soluci6n de la generalidad

de los casos relativos a esta tematica. Vale, sin embargo, anticipar desde ahora nuestra
coincidencia  con  la  linea  minoritaria  que. hemos  referido,  en  tanto  propugna una
interpretaci6n amplia del art. 6.1  que resulte inclusiva del caso administrativo en la
tutela del  proceso  equitativo.  E]lo  es  asf pues,  aun  reconociendo  el  valor  de  esas
soluciones pretorianas, el enfoq.de voluntarista del cual se parte -entrado en dilu-
cidar lo que los Estados contratantes  del Convenio quisieron conceder a la perso-
na-- no se corresponde con la naturaleza de un tratado de derechos humanos ni con
las t6cnicas  adecuadas para su  interpretaci6n.

1.3.  La form:ula transaccional.  El hallazgo de la cuesti,6n civil en el caso
administrativo para atraer las  garant{as del proceso equitativo

Para aligerar las pesadas consecuencias que la exclusi6n del proceso equitati-
vo de las relaciones entre el ciudadano y la Administraci6n trae aparejadas, la ma-
yoria de  la  Corte  ha  elaborado  una  soluci6n  pragmatica  consistente  en  hallar  la
cuesti6n civil dentro del caso administralivo.

Para ello,  una  asentada jurisprudencia de  la  Corte Europea 26 construida  a  lo
largo  de  un  extenso  repertorio  de  casos  postula  que  el  art.  6.1  es  aplicable  en  su
aspecto  cz.vz'J s6lo si  se dan  las  siguientes  condiciones:

26_SS_T.FP_I, Lg Co_xppt_e_, Van Leuven y De Meyer v. 86lgica, 2316n981, p5m. 4]., Fayed v. Reino
Un!d?,21!?I.I?.9_4_,_pin..56_.,_Mas:onyVan_Zonv.Pa{sesBajos,2;81911995,pin.44.,Balm;er-Schafroth
v. Suiz;a. 2_618l|997_:pay._?2., Athena_ssoglou y Otros v.  Sulza, 61412000, pair. 43., Gorraiz Lizarraga y
o_tros  ¥  E_s.pq_f i_a:~2~7141200±: p&rr.  43.,  Orsus  y  otros  v.  Croacia,17nl2,008,  pin.  41.,  Emine  Ard€  ;.
rz!ng#i'a,  23/9/2008, pin.  2o.
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a)  Presencia de una controversia.
b)  Esa controversia debe ser genuina y seria, para lo cual debe versar sobre la

existencia, alcance o modo de ejercicio de un derecho cuyo reconocimien-
to en la esfera intema pueda postularse al menos sobre bases defendibles.

c)  Ese derecho debe ser de naturaleza civil,  esto es,  de  contenido privado y
generalmente pecuniario.

d)  Para determinar lo anterior, lo rinico relevante es la naturaleza del derecho
y no el tipo de legislaci6n aplicable o la competencia de la autoridad encar-
gada de su definici6n; de modo que la naturaleza del derecho es indepen-
diente del estatus  de las partes y, por lo tanto,  1a intervenci6n del Estado
como persona ptiblica no impide por si sola la aplicaci6n del art.  6.I.

e)  El resultado de los procedimientos debe ser decisivo para el derecho en cues-
ti6n;  conexiones meramente tenues  o consecuencias remotas  no  son  sufi-
cientes para activar la aplicaci6n del art.  6.1.

El  punto  inicial  de  esa  construcci6n  reside  en  la  regla de  la  interpretaci6n
aut6noma de los preceptos convencionales, esto es, de no condicionar su compren-
si6n  por el  modo  en que  estos  son  aprehendidos  por  los  sistemas  nacionales.  El
art. 6° no escapa a esta directiva y, por ende, la soluci6n que provea el derecho in-
temo no limita al  tribunal  intemacional. Es  importante aclarar,  en este punto, que
esta interpretaci6n aut6noma rige solamente cuando del regimen interno se deriva.
una menbr protecci6n del derecho  en juego, pero no cud.ndo este reeon9pp par s{
mismo  la  vigencia de  una determinada  garantfa;  de  manera  que,  mss  alla  de  esa
interpretaci6n aut6noma, la aplicabilidad del art.  6° se concede sin mss tramite en
la Corte Europea cuando el sistema dom6stico la ha admitido previamente. Si el r6-
gimen intemo obsta a la aplicaci6n de alguna garantfa de ese articulo, el tribunal de
Estrasburgo verifica si esa exclusi6n esta justificada en las excepciones a la norma.
Pero si el regimen nacional no plantea esa exclusi6n, el art. 6° se aplica directamen-
te, hecho que se funda en el principio conforme al cual la protecci6n de esta dispo-
sici6n no puede ser menor en Estrasburgo que en el plano dom6stico 27.

El segundo presupuesto de la construcci6n en este t6pico reside en el rechazo
a un enfoque restrictivo del art.  6.1, que se avizora como contrario a la finalidad y
prop6sito de tal clausula, especialmente debido al 1ugar preeminente de la adecuada
administraci6n de justicia en una sociedad democratica 28. Esta concepci6n, como
hemos advertido, no ha llegado al punto de extender irrestrictamente la tutela del
proceso equitativo a todo tipo de relaciones entre el gobiemo y los ciudadanos, sino
s6lo a admitir su  aplicabilidad en aquellos casos que involucren  la determinaci6n
de derechos de orden civil caracterizados por su contenido pecuniario o privado. Al
mismo tiempo, se mantiene el correlativo rechazo de su aplicaci6n respecto de de-
rechos que se consideran ajenos al espectro de los derechos civiles por encontrarse
sujetos  a reglas de derecho ptiblico.

27 SSTEDH, Wz.ccz//c/,  cit., parr. 41.+ Es4e/i."c# v.  F£.#Jcznd!.cz,19/4/2007,  parr.  61.  Como ha expre-

sado la Corte Europea, en funci6n del art. 53 del Convenio, el concepto de "derecho civil" del art. 6. I
no  puede  ser entendido  en  el  sentido  de  limitar un  derecho  exigible  en  el  ordenamiento  dom6stico
(STEDH,  Okyay y  ojros  v.  Twt'qw!`cz,  12/7/2005,  parr.  68).

Z8  SS+Ebri,  Delcourt  v.  86lgica,171\1\970,  p*IT.  2S.,  Moreira  de  Azevedo  v.  Portugal,
i3;io;i990, pin.  66.
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29 SSTEDH, Acg#czvz.va v.

Ferojarvi v.  Finlandia,19nll`
5/10/2000,  parr.  30 y  ss.;  Bcz#co

30 SSTEDH, The National
aft Tpe Ygrkshire Building Soci€
parr.  14;  OrJenb€rg  v. A%sfri.cl,  2£
30, 28/97i995. pin.  37 y ss.; A;j'.,`.  S#ec!.a,  I/7/1997,  pin.  38;  M,

9.I.cos v: Pe!no Yr.ido, 8n 11986, i
.H.  v.  B^€ig_i±g,  Soil iii987, paIT. .I

31  STEDH, A/clf#/*ki./a y a
32  STEDH,  Sa/cmo,  cit.,  V

Pekkanen.
33  SSTEDH,  Go/der v.  Rc;.
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En sintesis, desde los contomos de una interpretaci6n aut6noma y amplia, para
materializar la vigencia del  art.  6.1  en  los  casos  vinculados  con  la tematica  admi-
ristrativa,  necesitamos  una  controversia genuina  cuyo resultado  afecte  en  forma
directa a un derecho calificable como civil.

1.3.1.  Presencia de rna controversia genuina y seri,a

Para poder invocar las garantfas del art.  6.1  la persona debe demostrar que era
parte de una controversia genuina y seria 29, que puede vincularse no solamente con
la efectiva existencia de un derecho,  sino tambi6n con su alcance y modo de ejer-
cieio; es decir, que no puede invocarse el art. 6.1  si no mos hallamos ante un "caso".
El sentido de esta condici6n reside en evitar la alegaci6n de violaciones al proceso
equitativo en asuntos carentes de toda entidad propia. Se busca asegurar que aquel
proceso en el marco del cual se denuncia una lesi6n a esta clausula tenga cierto grado
de solidez en cuanto  a  su existencia,  m6s  alla del fondo del  asunto,  pues  se  inter-
preta que sin ese proceso dotado de un grado minimo de entidad la aplicaci6n del
at. 6° careceria de sustento.  Dicho de otro modo, sz.#  w# p7iocc„ #o feey Z7czsc pa7icz
apJI.cczr eJ arr.  6° y, por lo tanto, esta norma demanda que nos hallemos frente a una
controversia con  cierto asidero en el  derecho dom6stico 30.

Esa controversia debe versar sobre la existencia, el alcance o el modo de ejer-
cicio de un  derecho cuyo reconocimiento en  la esfera intema pueda postularse  al
memos  sobre  bases  defendibles,  es  decir  que  debe  existir  un  sustento  normativo
mcional 31 que permita la invocaci6n de aquel derecho en cuya determinaci6n rijan
las garantfas del art. 6°. Esa pauta apunta tambi6n a reafimar la entidad de la con-
tloversia, la cual no se daria de ventilarse la determinaci6n de un inter6s carente de
cobertura juridica en el Estado parte.

La noci6n estudiada de so/I.dez del reclamo en la ip.stancia nacional no se en-
ouentra exenta de reparos en cuanto a su utilidad y alcance 32. Inicialmente el tribu-
nal hacfa gala de un criterio amplio en este punto, de acuerdo con el cual alcanzaba
con que el peticionante sc co#sz.dcr¢rfl titular de un derecho para tener por acredi-
tada la aplicaci6n del art.  6.1  a la dilucidaci6n de este planteo. Se atendfa entonces
an un comienzo a la valoraci6n subjetiva del individuo afectado 33. Posteriormente
ese enfoque fue considerado excesivo y, por tal raz6n, se introdujeron restricciones,
ales como la necesidad de verificar que la disputa fuera genuina o seria,. extendien-

29 SSTEDH, Acqwovl.v¢ v.  Fr¢%ci.a, 21/11/1995, parr. 46; Zz#der u  S#eci.a, 25/11/1993, pin. 22;

Ef.r:j^a:v^i^v._£Finl^a^ndia,19^nl\99.5,.par:.?2,.,.Ap_eh.Pld6zbtteinekSz6vets6geyolrosv..riungr{i,511012P^cO.,^p_a.m=.3`0|ss:.,.B.ancql^nd_ustr!aly.d_e-Cr6ditov.Repdblicacheca,-2lh012003,rfu.u66.

:0_SS:TFPF. The. Natio.nal. & Pro_Vircia.I .B y!ldi_n_g spcist_;, The I.eeds permanent Build`ing society
a:4 Tfi? Y2rksh!re Builqing Soc!e_ry. y. R_e_lno Unido, 2illol 1997 , pin. 97., Salerno v. Italia,12rloll99Z,
ifu.^l^4i .P^r±e.nberg v._4ustria, 2Sll\11994, pin. 28., H. v.  Francia, cit., pan. 47., Procola 'v. Luxembur'-
3o, 28/9/1995, pin.  37 y ss.; A/Jcz# /acob5son  v.  S#cc;.a (nro.  2),19/2/1998,  parr.  38; Ro//G%sfa/so#
i..  Swccj.a,   I/7/1997,  parr.  38;  Mas5o# y  Vczn  Zo#,  cit.,  pin.  44;  Acq%av;.va,  cit.,  parr.  46;  Li.ffegow y
a,I.cos v= ,Pe!rro yr!4?:.8^l^7!198.6, pst.192., W. v.  Reino tinido, 8n llof&] , ptm. 73, i'udas, iit., pfin. 36.,
H.  v.  86lgica, 301\\11987, pin.  40.

31  STEDH, AJc%#/4k!./cz y ofros  v.  Fi.#JCI#d;.cz,  28/7/2005,  pin.  48.
32 STEDH, S¢/cmo, cit.,  voto concurrente de juez Martens,  aprobado por ]os jueces Foighel y

Pckkanen.
33  SSTEDH.  Golder v.  Reino  Unido, 21121197S.,  Klass  y otros  v.  Alemania. 61911978,  pdr.  64.
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do  luego  el  requisito  a  la noci6n  de  bases  verosfmiles  del  reclamo 34.  Esa  tiltima
forma de restringir la llegada de casos del art.  6.I  al tribunal de Estrasburgo -I
criterio del reconocimiento dom6stico del derecho como condici6n de  la seriedad
de la controversia a la cual se aplica el art. 6°- ha sido severamente cuestionado 35
por considerarse que resulta innecesariamente restrictivo y que vacia de contenido
la interpretaci6n aut6noma del concepto de derechos y obligaciones civiles. Se ex-
plica, en efecto, que por el simple expediente de no reconocer un derecho o de dejar
de hacerlo, el Estado no puede eludir la aplicaci6n de los principios consagrados en
el art. 6° y que, por lo tanto, no corresponde poner el acento en el grado de consa-
graci6n del derecho en el  plano  intemo 36.

Mas alla de los fundamentos de orden practico que pueden haber llevado a la
Corte  de Estrasburgo  a  intentar acotar  la  afluencia  de planteos  vinculados  con  el
proceso equitativo, la noci6n no deberfa entenderse como un elemento que autorice
al tribunal  internacional  a  indagar en  las  chances  de ganar el planteo,  sino s6lo a
constata:I cpe e;she se basaba en hechos comprobables y ro se encontraba claran€hie
czescczrfczdo par Jc!  Jey  7iacz.o;®czJ.  En  efecto,  si  los  t6rminos  del  art.  6.1  son  aut6no-
mos, no puede aceptarse que los derechos allf contenidos dependan de si la Icy in-
tema permite o no un determinado reclamo 37. Por lo tanto, 1a referencia a la serie-
dad de la controversia o a la existencia de bases para el planteo en la esfera intema
no debe ser definido por la Corte, sino por los jueces nacionales 38,  a lo cual cabe
afiadir que el que un derecho no aparezca como reconocido en la legislaci6n nacio-
nal no releva al Estado de su obligaci6n de asegurar la aplicaci6n de los principios
del  art.  6.1  39.

Es que violaciones a garantias, tales como el plazo razonable o la imparciali-
dad, nada tienen que ver con  la calidad del planteo realizado:  e/ c:¥¢me7? cze  recJ¢-

34 SSTEDH, Sporrong y Lbnnroth, cit.., Silver y otros v. Reino  Unido, 2513lL983., Ashingdane v.
Reino  Unido, 2815/\985.

35 STEDH, W v. Rc;.;to U"i.do, 8/7/1987, voto conjunto separado de los jueces Lagergren, Pinheiro
Farinha,  Pettiti,  Macdonald,  De Meyer y Valticos.

36 Se invoca para ello la definici6n de interpretaci6n aut6noma propuesta por el juez Lagergren
en As fez.#gde#c, cit. Ella demanda comprender el art. 6.1  a la luz de su contenido sustancial y del objeto
y  prop6sito  del  Convenio,  pues  de  otra  forma  la  aplicabilidad  de esa norma quedarfa -aun  ante  el
mismo marco factico- sujeta a diferentes  solhciones en cada Estado,  a la par que permitin'a que las
partes,  modificando  las  clasificaciones  legales,  se  vieran  en  la posibilidad  de  limitar la  aplicabilidad
de esa clausula. Contrariamente, la interpretaci6n aut6noma de los conceptos contenidos en el Conve-
nio implica una lectura uniforme que resulte en un c#jc#ch.mi.c#/o y observo#c!.cz c.omw"cs de los dere-
chos humanos protegidos. Por lo tanto, la condici6n del previo reconocimiento en el derecho nacional
debe  ser comprendida como  limitada a la presencia del  "caso",  pues  de  lo  contrario  se  desvirtuari'a
toda la construcci6n del  tratado al entenderse que sus normas  se aplican bajo la condici6n de que el
Estado decida o no reconocer un derecho.

37 SSTEDH,  W  v.  Rcl.jto  I/nl.do,  cit„  voto conjunto de los jueces  Lagergren,  Pinheiro Farinha,
Pettiti,  Macdonald.  De Meyer y Valticos;  H.  v.  Bc'/gz.ca,  voto separado del juez De Meyer.

38 SSTEDH, Krczskc} v.  Sw!.zcz,  19/4/1993, voto concurrente del juez De Meyer; A/Jcz" /czcobsso#,

cit.,  voto  separado  del juez  De  Meyer;  Pztdas,  cit.,  voto  separado  del juez  De  Meyer;  H.  v.  Bc'/gz.-
ccz,  cit.,  voto  separado  del juez  De  Meyer;  Bodc'#  v.  Swcc!.c!,  27/10/1987,  voto  separado  del juez  de
Meyer al que adhiere el juez Pettiti.

39 SSTEDH, Asfoz.#gdcz#c, cit„ voto concurrente del juez Lagergren; L!.Jfogow, cit., voto separado

del juez Lagergren aprobado por el juez Macdonald;  W  v.  jic!."a  I/#i.do,  cit., voto separado conjunto
de los jueces  Lagergren,  Pinheiro Farinha,  Pettiti,  Macdonald, Valticos y De Meyer.
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Tp.s irfulbqados _tapbi6n debe ser equitativo. S6\o luego de respeta.rse los derechos
±1 art. 6.1 puede el 6rgano nacional decidir si la petici6n se encontraba fundada o
in por lo que analizar esa circunstancia, cuando lo que se denuncia es precisamen-
I la violaci6n de las reglas que deben seguirse para JJegor a la conclusi6n, supone
rna contradicci6n en  sus propios t6rminos.

En fin, el requisito de seriedad de la controversia debe entenderse  limitado a-fl constataci6n del presupuesto de aplicaci6n del art.  6°, que es la existencia de un

aso, pero no mss que ello. No corresponde que el tribunal intemacional se inmis-
cH}Ta en los elementos de fondo del asunto para verificar si la persona ten fa derecho
2 ssr tratada en la sustanciaci6n de su reclamo de conformidad con el art.  6°.

Al dar parcial cuenta de ello, y para evitar el contrasentido que implicarfa que
a tribunal intemacional se viera en el trance de evaluar la procedencia de fondo de
fa pretensi6n de  la persona como condici6n para admitir su derecho a un proceso
apritativo,  la  Corte de Estrasburgo ha puntualizado que  a  los  efectos  del  art.  6.1
rfunza con que los argumentos invocados por el denunciante sean suficientemente
jEfendibles, no correspondiendo al Cuerpo decidir si aquellos se encontraban bien
rfuados en t6rminos de la legislaci6n intema o si otra base legal hubiese brindado
Ejores perspectivas de 6xito 40. En otros t6minos, en tanto garantfa de sustanciaci6n
de un procedimiento bajo determinadas reglas y no de aseguramiento de un resul-
alo, lo relevante para el art.  6.1  reside en la posibilidad de un proceso equitativo,
ifependientemente de si el planteo era susceptible de acogimiento favorable.  Por
in .Canto, el reclamo sometido a un tribunal para su resoluci6n debe presumirse ge-
mno y serio,  a memos que existan indicaciones claras de lo contrario 41.

1.3.2.  Conex}6n directa entre e,I resultado de los procedimientos
y_ur} derecho de naturaleza civil.  Los pardmetros de inclusi6n
de los  asuntos  edministrativos  en el art.  6.I  del Corrvenio  Europeo

Una de las herramientas esenciales para suavizar la exclusi6n de los conflictos
a±ministrativos de la esfera del  proceso equitativo ha consistido en  liberar a la na-
mleza civil del derecho en juego de toda atadura "extema". El factor crucial es la
in^idencia del  tramite en  un derecho del cual pueda predicarse  su caracter civil y
Eala mss importa. Es por ello que para la Corte el art. 6.1  se aplica independiente-
±te del estatus de las partes, de la naturaleza de la legislaci6n que regula el modo
ci= resoluci6n de la controversia y del caracter de la autoridad con jurisdicci6n. en el
runto:  es  suficiente con que el resultado de  los procedimientos  sea decisivo para
±reehos y obligaciones privados 42.

Con el fin de acercarse a esta noci6n, 1a Corte ha dicho usualmente que para
:ansiderar como civil al derecho en los t6rminos del Convenio es suficiente con que

¥_5S.:FPF^>^Nev,ese,S^ilv.a.v.Portug.al,Z]14119&9.,pin_.37.,Valov&,Slezdkyslezdkv.RepdblicaE±rovaca,  1/6/2004,  pin.  60; Affec!#assog/ow y ofros,  cit., pin  48.
41  STEDH,  RO// Gwsfcz/5O#,  cit.,  pin.  39.
42 SSTEDH, I/r¢# Gr€ck I?cfl#erj.e5 y Sfrfl/;.a A#drcadz.I v.  Grecz.a, 9/12/1994, pin. 39;  Wcr#cr v.

_tzmr..a,  24/11/1997,  parr.  32 y  ss.;  Bar¢o#a  v.  Par/wga/,  8/7/1987,  parr.  42;  Kr¢ska,  cit.,  parr.  26;
-=±=f=oEg,I.o.u, y otros .` fit.:Pin?. 43 ,y 4f i:, ± Fomp_te_: Vf tn Leuven y -De Mey.er, cut., i&i;: 4i .,-- iiwii,
inpin56;Mas5o#yVtz#2b„,cit.,pin.44;Ba/mcr-Scha/nojfoyojros,cit.,pin.32;Z£C¢Jvezv.Fr¢„c[.a,
_ng.7/1998, pfrr.  56; /.S. y A.S.  v.  Po/oni.a, 24/5/2005, parr. 46; fJc/mcrf v.  Swec;.a, 29/10/1991, parr. 29.
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el  asunto objeto de la acci6n sea de indole pecuniaria y que la acci6n se funde en
la alegaci6n de una infracci6n de derechos que sean de igual modo derechos pecu-
niarios 43.  Si bien  esta es  la regla general,  en  algunos  supuestos  la Corte ha flexi-
bilizado esta caracterfstica, admitiendo la configuraci6n de un derecho civil en te-
maticas  que  no presentaban  un  contenido  estrictamente  econ6mico 44.

Los  principales  precedentes  en  los  cuales  se  fue  perfilando  esta  f6rmula
transaccional comienzan con  el caso Jiz."ge!.sc7i 45,  en el  que el tribunal  debi6 res-
ponder si  una decisi6n administrativa que denegaba la aprobaci6n del contrato de
compraventa de un inmueble podia considerarse comprendida dentro del art. 6.1, a
partir de calificar como civiles los  derechos en juego.  Sera alli donde  se sentaran
las bases de los criterios que atin hoy siguen en pie.

En esa oportunidad, la Corte de Estrasburgo sostuvo, en primer t6rmino, que
para que el art. 6.1 resultara aplicable a una controversia no era necesario que am-
bas  partes  del  procedimiento  fueran  particulares 46.  Explic6  que  la redacci6n  del
art. 6.1 es mucho mss amplia, pues la expresi6n francesa asimilable a controversias
sobre derechos u obligaciones de caricter civil cubre todos aquellos procedimien-
tos cuyo resultado sea decisivo para derechos u obligaciones privados, soluci6n que
se ve confirmada por la versi6n inglesa del texto. Es asi que el cardcter de la legis-
laci6n que rige el modo en que el asunto debe ser dirimido (civil, comercial o ad-
ministrativo)  y  el  de  la  autoridad  investida con jurisdicci6n  en  el  asunto  (tribunal
ordinario, 6rgano administrativo) son de poca importancia, siendo la naturaleza ci-
vil  del derecho el  elemento central.

Esta linea argumental fue mantenida y precisada en el caso K67".g 47,  en el que
debia definirse  si  los derechos  del  reclamante  a-ejercer su  profesi6n  de  medico y
trabajar en  su clinica Hue habfan  sido  suprimidos por una sanci6n administrati-
va- eran derechos civiles en los t6rminos del precepto. La Corte ratifica la autono-
mia  conceptual  del  art.  6.1  y,  por ende,  la  imposibilidad  de  definir  su  alcance
tomando  en  consideraci6n  solamente  el  derecho  intemo,  pues  entiende  que  esa
soluci6n conduciria a resultados incompatibles con el objeto y el prop6sito del Con-
venio 48. Aun cuando la admisi6n de esa autonomia no implica que  la legislaci6n
del Estado involucrado no revista importancia, Io fundamental es que la considera-
ci6n de un derecho como civil en los terminos del tratado de Roma responde al co#-
fc7".do sz4sfc!7tcz.CZJ y a los c/ecfos de aquel, y no a su clasificaci6n legal bajo el orde-
namiento del Estado involucrado.

43  SSTEDH,  Wcmcr,  cit.,  parrs.  32 y  ss.;  Eczi.fz.o#s  Pc'rz.scapc,  cit.,  parr.  40.
44 En algunos supuestos se consider6 que el art. 60 era aplicable aun en asuntos carentes de con-

tenido estrictamente  econ6mico,  tales como el derecho  a un medio  ambiente sano -aunque en ese
caso el  asunto se vinculaba con los reclamos resarcitorios derivados del  dafio ambiental- (STEDH,
rc!sk!." y ofnos  v.  rwngw!'cz,10/11/2004,  pdrr.133),  el  derecho  a la libertad limitada por 6rdenes  de in-
temaci6n  psiquiatrica  (SSTEDH,  Acrfs  v.  Bc'/g!.ca,  30/7/1998,  parr.  59  y  Le!.cJ!.„  v.  FrczHcj.a  (nro.  2),
7/1/2003, parr.  76), el derecho a una buena reputaci6n (STEDH,  Hc/mere, cit., parr. 27) y el derecho
de acceso a documentos administrativos, en tanto se entendi6 que ese acceso resultaba relevante para
un  derecho  de  naturaleza privada  (STEDH,  I,oi.scaw  v.  Fra#cl.cz,18/11/2003,  parr.  71).

45  STEDH,  Ri.#gcl.sc#,  cit.,  parr.  94  y  ss.
46 Esa era la postura sostenida tanto por el  Estado como por la mayorfa de  la Comisi6n en ese

Caso.
47 STEDH,  Kcj„!.g,  cit.,  parr.  88  y  ss.
48 Con  cita de  STEDH,  E#gcJ y ofnos  v.  IVorwcgcz,  8/6/1976,  parr.  81.
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Elgobiemo,porsuparte,aduciaenestecasoqueelart.6Jcubriacontrover-
siasdederechoprivadoenelsentidotradicionaldelt6rmino,estoes,disputasentre
individuos o entre un individuo y el Estado en tanto este actuara como una persona
privada,deresultasdelocualplanteabaquelosconflictosentreunapersonayel
Estado actuando bajo su poder soberano debian ser excluidos de su ambito. Frente
aello,laCorteratific61odichoenRj#ge{sem:1aaplicaci6ndelart.6.1nodepende
dequeambaspartesseanparticulares,nidelcaracterdelalegislaci6nquerigeel
caso  o de  la  autoridad  encargada de resolverlo  y  tampoco  de  la  actuaci6n  de  la
autoridad  como  persona  privada  o  ptiblica;  para  defer7%!.nor  s!.  w#  cczso  es  cjvjz,asuo.iua`#e%e-ev;`:Varr%;t-e-r--ie|[derec_ho.Ofn€ueFt,i6ne_SL_r_:.I~e_V^3n^t`e`:9:

Se consolidaba de ese modo la soluci6n pretoriana: aun cuando se encontraran
enjuegomedidasadministrativasadoptadaspor6rganosenelejerciciodelaauto-
ridad ptiblica,  1o tinico  significativo bajo el  art.  6J  era que el  objeto  del  caso en
cuesti6n fuera la determinaci6n  de derechos de „clfwraJeza pn.veda 50.

En el precedente Le  Compfe 51  1a Corte ratific6 nuevamente el  estandar Ri.n-
€e!.gem,incluyendodentrodelconceptodecontroversiasobrederechosyobligacio-
ies civiles a todos aquellos procedimientos cuyo resultado fuera decisivo para ese
dpodederechos,sinimportarquerefirieranaunconflictoentreunapersonaparti-
cular y una autoridad ptiblica actuando en ejercicio de su soberania.  Sin embargo,
la Corte  agreg6  en  esa  ocasi6n  un  condicionamiento novedoso consistente en  la
necesidad de un vinculo directo entre la disputa y el derecho civil, afirmando que
rna conexi6n tenue o la existencia de consecuencias remotas  sobre aquel no eran
_quficientes a los efectos del art. 6.I. De ese modo,1os derechos o las obligaciones
fe caracter civil deben ser el objeto -o uno de los objetos-de la controversia y
el resultado del procedimiento debe ser directamente decisivo para aquellos 52. El
Lriterioparavisualizarelgrado`deincidenciadeladecisi6nadministrativaenelde-
recho civil a efectos de atraer la aplicaci6n del art. 6.1 refiere, en ese contexto, a la
existencia de una j#fer/erenci.a maferi.aJ d!."a sobre el derecho 53.

49Enesesendero,afiadi6queunaactividadquebajolanomativadelEstadoinvolucradopresenta
-£calidaddeprivadanopuedeserautomaticamenteconvertidaenunadederechoptolicoconfunda-

nentoenelhechodequelamismaseencuentrasujetaaautorizacionesosupervisi6nadministrativas.
50  STEDH,  Kzjni.g,  cit.,  pin.  94.
51  STEDH, Le Compfe,  Van Lcwve# y De Meycr, cit., pin.  44 y  ss.
52STEDH,LcCompfe,cit.,pat.47.Enestepronunciamientoaportainteresanteselementosde

2nalisisladisidenciadeljuezPinheiroFarinha,paraquiennoeselresultadodelosprocedimientoslo
quedeterminalaaplicaci6ndelart.6.1,sinosuoky.cfo,delcuallapretensi6nesunodesuselementos.
Postuladichomagistradoque,entantolasustanciaci6ndeunprocesodalugaraunasituaci6nlegal
dinamica,esdecir,aunasituaci6nqueseencuentraenconstanteevoluci6n,enunaprogresi6ngradual
hacia el resultado final  que el  proceso tiene por objeto  alcanzar,  no es posible  aguardar esa decisi6n
a efectos de afirmar si  el  proceso constituye o no una controversia sobre derechos civiles.

53  La  opini6n disidente  del juez  Sir  Evans  retoma la  linea originalista  iniciada por  Matscher,

postulandounainterpretaci6nlimitadadelanormaapartirdelasvicisitudesdesuredacci6n.Destaca
elvotantequelainterpretaci6ndelaspalat>rascj.v„rjgfof5andobJI.gc!Ji.onscomoreferidasaderechos
u obligaciones  de  naturaleza  privada resulta consistente  con  el  texto  frances  del  art.  6°  (dro!.f5  ef
obJI.gaf!.onsdec¢rac/Gnec!.v9ysedesprendedelahistoriadelanegociaci6ndedichoarticulo,que
respaldalavisi6nconformelacualunsignificadorestrictivodeben'aaplicarseaesost6rminos,espe-
cialmente  en  lo relativo  a materias  insertas  en el  inbito  del  derecho  ptiblico,  incluido  el  adminis-
trativo.Desdeelabordajeplanteado,explicaqueelobjetodelosprocedimientosdelcasoeradiscipli-
nario,porlocualelhechodequesuresultadopudieraincidentalmenteafectarderechosdecaracter
privado no resultaba suficiente para activar la aplicaci6n del  art.  6.1.
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El caso AzberJ y Le Compfe 54 encuentra al tribunal ratificando que el caracter
civil  de la controversia proviene del hecho de que el resultado del procedimiento
sea decisivo para un derecho de esa indole, descartando su vigencia ante consecuen-
cias lejanas 55. En cuanto a la naturaleza del derecho, 1a Corte ensaya una vincula-
ci6n directa entre la condici6n privada del derecho y su naturaleza civil: todo dere-
cho privado es  civil  en  el  sentido del  art.  6.1.

En  el  precedente  Benffoem 56,  la  Corte  amplfa  los  lineamientos  esenciales  de
Su  posici6n 57:

a)  La conformidad con el espiritu del Convenio demanda que el termino ``con-
troversia" no sea construido en un modo excesivamente t6cnico,  sino que
sea dotado de un significado mss  sustantivo que formal.

b)  La  controversia  puede referir no  solamente  a  la  existencia  actual  de  un
derecho, sino tambi6n a su alcance o modo de ejercicio y puede aludir tan-
to a cuestiones de hecho como de derecho.

c)  La controversia debe ser genuina y  seria 58.

El avance de los criterios comentados enfrent6 al tribunal en el caso De%7%e-
Ja„d 59 a la necesidad de aplicar su doctrina respecto del acceso a los beneficios de
la seguridad social 60. Alli debi6 identificar los elementos relevantes de indole pri-
vada y ptiblica en esa tematica, concluyendo que los primeros eran -n conjun-
to--predominantes. Esa soluci6n le permiti6 mantener el criterio del derecho civil
como pauta esencial de incorporaci6n del caso administrativo al espectro del proce-
SO  equitativo 61.

En ciertos casos limite, elztribunal debi6 sortear los problemas que su postura
le deparaba frente a supuestos en los que el ejercicio de atribuciones estatales resul-
taba ostensible. Para ello, el tribunal hizo gala de gran ingenio al mantener el carac-
ter civil del  pleito aun cuando este  se encontraba regido por materias  tradicional-
mente asimilables al derecho ptiblico, alegando que en 61 se ventilaban reclamos de
indole pecuniaria, cuesti6n tipicamente civil. Asi, en un caso de responsabilidad del

54  STEDH, A/bcrf y Lc  Comp!c  v.  Bc'Jgz.ccz,  10/2/1983.
55  El  criterio  conforme  al  cual  la aplicaci6n del  art.  6.1  refiere  al resultado  del procedimiento

(incidencia en un derecho civil) y  no  a su  objeto  es ratificado luego en  STEDH,  Src!mck v.  AwsJrJ.a,
22/io/1984, pin.  34.

56  STEDH,  Be#ffecm,  cit.,  pins.  32 y  ss.
57 A los cuales remite en STEDH, Dc#mc/cz7td,  cit., pin.  59 y  ss.
58  SSTEDH,  Kcnoj&rvi.,  cit.,  parr.  32;  Spomong y LG#nro!fo,  cit.,  parr.  81,  donde  se  aludi6 por

primera vez a este elemento al expresar que la seriedad de las diferencias entre el particular y el Es-
tado  sobre la interpretaci6n del derecho nacional  generaban un caso en los t6rminos  del  art.  6.1.

59  STEDH,  DcwmcJcz"d,  cit.,  parr.  74.
60 Como veremos,  lo relativo a la imposici6n de aportes destinados  a dichos sistemas fue ana-

lizado  una d6cada despu6s,  en el  caso  Scfaow}c# y MCJdrwm,  cit.
61  Los aspectos de derecho privado que se tomaron en cuenta fueron los siguientes:  la naturale-

za personal  y econ6mica del derecho a la cobertura de  seguridad social, su conexi6n con el  contrato
de  trabajo  privado  y  las  afinidades  con  el  seguro  como  figura  comercial.  En  el  caso  FCJdbrwggc
(pins. 26 y ss.) tanto la mayon'a como la disidencia desarrollaron id6nticos argumentos al  analizar el
sistema de seguridad social holand6s.
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Estado 62 en el que el gobiemo postulaba la ausencia de un derecho civil en juego
ulebido a que la actividad`que la empresa denunciaba como fuente del dafio deb fa
ser encuadrada como ejercicio de la soberanfa del Estado en  materia impositiva y
otorgamiento de privilegios, y tambi6n porque que en el derecho nacional la cues-
ti6n caia fuera del  alcance de los principios del derecho civil--,  la Corte expres6
que la tematica objeto de la acci6n era de naturaleza pecuniaria -resarcimiento-
}7 se encontraba fundada en  la  alegada  lesi6n de derechos  de caracter igualmente
pecuniario. Por esa raz6n, el derecho era civil a pesar del origen de la controversia
}' el hecho que la jurisdicci6n competente fuera administrativa 63.

En Scfoz4Jer-Zg7.aggc;7 64 1a Corte ratific6 el principio general de aplicaci6n del
art. 6.1  al campo de la seguridad social. Enfatiz6 que -a pesar de los aspectos de
derecho pdblico involucrados- la reclamante no habia sido afectada en  sus  rela-
ciones con la Administraci6n como tal, sino que el acento recaia en la existencia de
rna interferencia en sus medios de subsistencia y en el reclamo de un derecho eco-
n6mico individual derivado de diversas regulaciones intemas 65. Tambi6n en el caso
Scfeo#£c7t 66 el tribunal analiz6 la aplicabilidad del art.  6.1 en relaci6n con una con-
troversia concemiente a las contribuciones destinadas a los regimenes de seguridad
social.  En  esa  oportunidad,  la  Corte  retom6  su  criterio  de base  consistente  en  la
exclusi6n del art. 6.1 respecto de aquellas obligaciones que, aun de contenido pecu-
niario,  derivan de normativa tributaria o  son de algtin  modo parte de los  dez?cres
pw'bzi.cos  #omczJcs  c#  zt7®¢  socz.ccZ¢cZ dc7#ocrdf!c¢.  Pese  a ello,  el  Cuerpo  concluy6
que los aspectos de derecho privado eran de mayor significaci6n que los de dere-
cho ptiblico y, en consecuencia,  declar6 aplicable el  art.  6°.

En  esta erratica jurisprudencia el  caso  GorrcH.z Lz.zczrrczgcz 67  presenta elemen-
tos de gran  importancia que confirn}an  la vigencia de la exclusi6n del art.  6.1  para
los casos en  los que no se acredite  la presencia del derecho civil.  Se  ventilaba alli.
Ia conducta del Estado espafiol frente a la oposici6n de diferentes habitantes de un
pueblo  que  se  veria  afectado  por  la  construcci6n  de  una  represa.  Era  necesario,
entonces,  determinar  si  el  derecho  invocado  resultaba civil  en  los  t6rminos  del
Convenio.  EI Estado  sostenfa que no  se presentaba en  el  caso  un  derecho  de  esa
indole, debido a que los reclalnantes invocaban la tutela de la legalidad y de dere-
chos colectivos, mientras que la parte requirente alegaba, a su tumo, la defensa de
derechos individuales y privados. La Corte, luego de ratificar su jurisprudencia tra-
dicional en esta materia, puntualiz6 que Se hallaba presente un derecho civil en una

62 STEDH,  Editions  periscope, cit.
63  Con  cita de  SSTEDH,  R!.„gcj.se#,  cit.,  parr.  94;  Kcj#I.g,  cit.,  parr.  90 y  Beczwmczrfl.#  v.  Frcz#ci.cz,

24/11/1994,  parr.  28.
64  STEDH,  Scfe#Jcr-Zgr¢ggc#,  cit.,  parr.  46.
65  En el  caso Sa/csj. la Corte tambi6n  incluy6 los casos vinculados con  prestaciones  de asisten-

cia social -aun cuando se diferenciaban de los beneficios de la previsi6n social-dentro de la tutela
del art. 6.1, indicando que el principio de igualdad de trato ordenaba adoptar una visi6n conforme a la
cual en la actualidad el principio general  es que el  art.  6.1  se aplica en el campo de la seguridad so-
cial.  En  funci6n de ese principio,  confirm6  que en esos  sistemas,  la intervenci6n estatal  no era sufi-
ciente para determinar la inaplicabilidad del art.  6.1. Agreg6 que no se encontraba presente en el caso
el ejercicio de potestades  discrecionales por parte de  la Administraci6n  italiana y  que la jurisdicci6n
para la dilucidaci6n  de  la causa era ordinaria (STEDH,  SczJcsi.,  cit.,  parT.  19).

66  STEDH,  Scfeo#fc# y A4c/drwm,  cit.,  pin.  60.
61  STEDH,  Gorraiz. Lizarraga y otros, c\t.

in
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de las facetas del planteo de los denunciantes. Para llegar a esa conclusi6n, el tribu-
nal ratific6 su punto de partida inicial, de acuerdo con el cual la porci6n de la con-
troversia  vinculada con  la defensa del  inter6s  pdblico no  involucraba un  derecho
civil. De esa manera denotaba que los derechos derivados de la condici6n de ciuda-
dano, la defensa de la legalidad o de intereses de incidencia colectiva se encuentran
fuera del ambito de protecci6n del art.  6.1.  Sin embargo,  admiti6 la existencia de
un derecho civil en lo relativo a la afectaci6n de las propiedades y estilo de vida de
los reclamantes, a los cuales reconoci6 una dimensi6n econ6mica y privada que le
permiti6 sostener la aplicabilidad de tal disposici6n. Una vez mas se percibe aqui la
vigencia acotada del art.  6.1  en aquellos asuntos regidos por el derecho ptiblico:  si
un derecho no puede ser calificado como individual y privado, a partir de su con-
tenido ec6nomico, queda fuera de las garantfas provistas por el art. 6°. De tal modo,
los derechos derivados de la condici6n de ciudadano,  los de incidencia colectiva y
todos aquellos que no involucran directamente un inter6s privado se yen excluidos
de su ambito.  Indudablemente ello produce serias limitaciones en la disciplina del
derecho administrativo que han  sido  salvadas en el sistema interamericano, como
veremos.

La resefia anterior demuestra, en definitiva, que pese a no abandonar el lfmite
del caracter civil del derecho, 1a Corte ha procurado despojarse de esa barrera ``ha-
llando" derechos privados o pecuniarios en una gran cantidad de casos. Los reper-
torios jurisprudenciales muestran la presencia de este enfoque "salom6nico" frente
a un considerable ntimero de relaciones entre el  individuo y el Estado que inicial-
mente podn'an haberse considerado excluidas,  pero que quedaron cubiertas por el
art. 6.1 a partir de la doctrina de la incidencia directa de la disputa en el ejercicio de
un derecho civil:

a)  procedimientos relativos a expropiaciones, planificaci6n urbanfstica, permi-
sos de construcci6n, y utn general-decisiones que interfieren con el uso
y goce de la propiedad 68;

b)  procedimientos concemientes a permisos, licencias u otros actos de la auto-
ridad ptiblica que revisten condici6n de validez de un contrato entre parti-
Culares 69;

c)  procedimientos vinculados con la concesi6n o revocaci6n por parte de una
autoridad ptiblica de una licehcia necesaria para llevar adelante determina-
das actividades econ6micas 70;

d)  procedimientos atinentes  a la cancelaci6n o suspensi6n por una autoridad
ptiblica del derecho al ejercicio de una determinada profesi6n 71;

e)  reclamos concemientes  a dafios  y perjuicios derivados de procedimientos
administrativos 72. En este campo, el tribunal ha precisado que el derecho a

68 SSTEDH, Sporrong L6nnroth, c;it.., Ettl y o{ros v. Austria., Erkner y Hofauer v. Austria y  Poiss
v.  Austria. todas dot 23141198]., Hakansson y  Sturesson v.  Suecia, 211211990.,  Mats Jacobsson v.  Sue-
cia,  y  Skdrby v.  Suecia, del 2;81611990.

69  STEDH,  Ri.j!ge!.JCJt,  Cit.
]0  SSTBDH`  Benthem`  c\t..`  Pudas,  ctt..,  Tre  Traktdrer  AB,  clt..`  Fredln  v.  Suecia  (nco.   \),

18/2/ 1991,
71  SSTEDH,  Kci#!.g,  cit.;  Di.e#/tc/  v.  Fra#ci.cz,  26/9/1995.
72 STBDH,  Editions  Periscope, C±t.
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una indemnizaci6n contra el Estado debe ser considerado de caracter civil,
aun cuando sus requisitos involucren cuestiones de derecho pdblico 73;

D   procedimientos  vinculados  con  la  obligaci6n de  abonar contribuciones  al
sistema de seguridad social 74;

g)  procedimientos relativos a conflictos en el marco del empleo pdblico si un
derecho puramente econ6mico es invocado, por ejemplo, en materia sala-
rial, y no se encuentran involucradas potestades discrecionales de la Admi-
n:straci6n 75;

73 SSTEDH, Herds/, cit., pin. 55; Gcorgi.czdj.s v.  Grcci.cz, 29/5/1997, pin. 35;  Wemcr, cit., pin. 38.
74 SSTEDH, Feldbrugge, ctt.., Deumeland, ctt.
75  El  empleo  ptiblico  es  una de  las  materias donde  la pol6mica  sobre  la aplicaci6n  del  art.  6.I

del Convenio  alcanza uno de  sus puntos maximos de tensi6n.  Por regla,  la Corte Europea detrae del
inbito del  art.  6° -aun despu6s de algunos matices recientes- a todas aquellas relaciones entre el
Es+ado y-los tigentes que actden como depositarios de la autoridad pdblica respgnsab± de la protec-.
Li-6„ dc Jos I.#Jcn€scs gc#crcz/cs dc/ Es/czcJo. En sus pronunciamientos iniciales la Corte Europea intent6
in cuenta  de  la  distinci6n  existente  en  muchos  Estados  parte  entre  los  empleados  pdblicos  (c!.w./
.apnia"/s) y aquellos agentes sujetos al derecho privado. En funci6n de ello sostuvo durante largo tiempo
que las controversias relativas al reclutamiento, carrera y finalizaci6n del  servicio de los "empleados
]fiblicos"  se  encontraban  por  regla  general  fuera  del  alcance  del  art.  6.1  (STEDH,  Masscr  v.  /Ja/i.cz,
:i/8/1993, parr. 26). Esa regla, sin embargo, fue objeto de algunas precisiones, pues en otros casos el
ribunal sostuvo que el art. 6. I resultaba aplicable cuando el reclamo se vinculaba con un derecho "pura
a esencialmente  econ6mico"  (STEDH,  De  Scln!cl  v.  /jaJ!.cz,  2/9/1997,  parr.  18)  y  "no  ponfa en  tela de
.=ricio los poderes discrecionales de las autoridades" (STEDH, M!.ge/ v.  Frcz%ci.cz,17/3/1997, parr. 44).
Consciente del  margen de incertidumbre que producfa la aplicaci6n jurisprudencial de esos criterios,
i Corte  procur6  clarificar  la  cuesti6n  en  el  Jcczczj."g  cczsc  PcJJegr;.#  (STEDH,  PcJ/cgri.#  v.  F/&#cl.cz,
S;fl2/1999,  pins.  59 y  ss.,  seguido en  SSTEDH,  DcvJi.#  v.  Rci."a  I/"j.do,  30/10/2cO1, pins.  23  y ss.;
Fogarty v.  Rcz.#o  U#j.do, 21/11/2001,  p'arr. 28., Marf!."I.c v.  Fra#c!.cz,12/4/2006, entre otros),  en el  cual
•ji Corte  adopt6 un crz.rcrz.a rfu#cz.o„cz/ basado  en  la naturale2,a de  las obligaciones y responsabilidades

Eel empleado para dilucidar la aplicabilidad del  art.  6.I. A fin de concretar este abordaje funcional se
rdc6 que en el sector pdblico de los diferentes pai'ses ciertos puestos involucran responsabilidades
:especto del inter6s general o la participaci6n en el ejercicio de atribuciones conferidas por el derecho
fiblico.  En  funci6n  de  ello,  el  Estado puede  tener un  legftimo inter6s  en requerir respecto de  estos
~€entes  un  "especial  vinculo de confianza y  lealtad".  Por el  contrario,  con relaci6n  a cargos que no

¥esentan este rasgo en las atribuciones del agente, ese inter6s no aparece. De acuerdo con estos fac-
:ores,  la Corte  resolvi6  en  PcJJcgr;.#  que  las  tinicas  disputas  excluidas  del  ambito  de  aplicaci6n  del
st 6. I  son aquellas planteadas por funcionarios p6blicos cuyas funciones caracten`sticas consisten en
al desempefio de tareas especfficas de la funci6n pdblica, en la medida en que esta tiltima acttia como
kysitaria de la autoridad responsable de la protecci6n de los intereses generales del Estado o de otras
"oridades pdblicas. La ambiguedad de estos criterios gener6 una valiosa disidencia cuyos argumen-
-j]s obligaron finalmente a la Corte a "desarrollar" el criterio funcional de Pc//cgr!.„ para evitar incu-

in en -soluciones irrazonables. La disidencia de los jueces Tulkens, Fischbach, Casadevall y Thomassen
.ritic6 acerbamente el reemplazo del criterio "econ6mico" por el "funcional", indicando que, contra-
inente a una construcci6n amplia de los derechos consagrados en el Convenio, el nuevo parametro
privaba  a  toda  una  categon'a de  personas  -aquellas  cuyas  tareas  involucran  la participaci6n  en  el
=ercicio del poder pdblico-de una fundamental salvaguarda en un Estado de derecho: el acceso a la
.:usticia y el proceso equitativo. Las fundadas cn'ticas que recibi6 Pc//cgr;.# forzaron a la Corte a intro-
incir  algunas  matizaciones  en  el  caso  ESAe/!.#c#  (STEDH,  VI./fro  Eskc/;.#e#  y  ornos  v.   FI.„/cz#c!i.cz,
19/4/2007,  parrs.  48  y  ss„  seguido  utntre  otros-en  IVcdc/cAo  Popov  v.  Bw/gclr!.a,  22/11/2007.
pins.  31-32 y  39-40).  Fue en  esa ocasi6n  que  la Corte,  admitiendo  que PcJ/cgr!.#  era categ6rico  en
Excluir a cierta categori`a de funcionarios del plexo del art. 6.1  sin importar la naturaleza del conflicto,
sot6  que  el  criterio  funcional  podfa llevar  a resultados  an6malos.  Ademas,  consider6  que  definir la
mraleza de las funciones de los agentes no era tarea sencilla, reconociendo -n definitiva--- que el
iHrfuetro funcional no habfa simplificado en la practica el discemimiento de la aplicaci6n del art. 6.1
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h)  procedimientos vinculados con cuestiones que no poseen contenido econ6-
mico szrz.cfzt sc%sz/,  pero que refieren  a derechos  calificables  como civiles
Por Su  impronta  ``privatista" 76.

No es menor anotar que esta formula transaccional de la mayon'a de la Corte
de Estrasburgo ha sido, en algunos aspectos, la seguida por el Comit6 de Derechos
Humanos  de  las  Naciones  Unidas  al  momento de  interpretar el  art.  14  del  Pacto
Intemacional de Derechos Civiles y Politicos que consagra el debido proceso.  En
efecto, ha expresado ese Cuexpo en su tiltima observaci6n general 77 que el concep-
to de derechos  u  obligaciones de cardcter civil,  o su equivalente en  otros  idiomas,
"se basa en  la #czzztrczJezcz deJ dcrecfoo de gz6e se frczf¢, mfs  que en  la condici6n ju-

ridica de una de las partes o en el foro que sefialan los distintos ordenamientos ju-
ridicos nacionales para la determinaci6n de derechos especificos" 78. Se trata de "un
concepto que abarca:  a) no s6lo los procedimientos para determinar los derechos y
las  obligaciones  relativos  a  los  contratos,  la propiedad  y  los  perjuicios  extra-con-
tractuales  en  derecho  privado,  sino  tambi6n  b) las  "ocz.o7zcs  egwz.vczJc#fcs  de  czcre-
cfeo czcJmz.#i.sfrczfz.vo,  como el  cese  en el  empleo  de funcionarios  pdblicos  por moti-
vos  no disciplinarios,  la determinaci6n  de  las  prestaciones  de  la  seguridad  social,
los derechos de pensi6n de los  soldados, 1os procedimientos relativos  al uso de te-
rrenos ptiblicos  o la apropiaci6n de propiedades  privadas. Ademas,  este concepto
puede abarcar c) otros procedimientos que deben determinarse caso por caso, £c#z.e#-
do  en cuenta la naturaleza del derecho  de  que  se  tratd'. En ca;riitjro, ct d¢recho
de  acceso  a  los  tribunales  y cortes  de justicia previsto en  la  segunda  oraci6n  del
p.*rr. I.0 del .a,It. 14 no es aplicable cuando la legislaci6n interna no concede ningdn
derecfoo  cz  Jcz pcrso;tcz  I.#fcresadcz 79.  Ademas,  no  se  consideran  derechos  u  obliga-

a la materia.  De acuerdo con esas  premisas,  la Corte Europea entendi6 que era principalmente  a los
Estados  contratantes,  especialmente  a las  legislaturas  nacionales,  a quienes  correspondfa identificar
expresamente aquellas areas de la funci6n pdblica que involucran el ejercicio de poderes discreciona-
les inherentes a la soberania en las que el interes individual debe ceder; es decir que, sin abandonar la

pauta de exclusi6n  de ciertos  casos  vinculados  con el  ejercicio  de  potestades ptiblicas  relevantes,  el
tribunal aclar6 que esa tarea no correspondr'a a su inbito, sino a los Estados parte. Lo dnico que debe
hacerse en Estrasburgo es ejercer el papel de supervisi6n de acuerdo con el principio de subsidiariedad,
verificando si  la privaci6n de las garantias del art.  6° en el caso se corresponde con alguna de las ex-
cepciones  admitidas  para esa norma,  caso  en  el  cual  aquella resultara valida.  En resumidas  cuentas,
para tomar aplicable  la exclusi6n de un caso de empleo ptiblico del campo del  art.  6° del Convenio,
el estandar de PcJ/cgr!.# se ve precisado hoy en que el Estado debe haber excluido en su ordenamiento
dom6stico el acceso a la justicia o alguna de las garantfas de ese artfculo respecto del cargo o personal
en  cuesti6n.  Esa exclusi6n  debe  encontrarse justificada por razones  objetivas  en  inter6s  del  Estado,

pero no sera suficiente con que  aquel  establezca que el  agente participa en el  ejercicio del  poder pti-
blico o que existe un especial  vinculo de confianza o lealtad, sino que debe justificarse que el  objeto
de la controversia se relaciona con ese ejercicio o involucra ese vinculo;  de modo que,  en principio,
no corresponde la exclusi6n para tematicas ordinarias de la relaci6n, tales como salarios, presumi6ndose
que el art. 6° es aplicable a estos casos, correspondiendo al Estado demandado acreditar los dos extre-
mos  anteriores.

16 SSTEDH, Tlaskin., Aerts., Laidin., Helmers., Ijoiseau, ctt.
77 0NU,  Conrit6 de Derechos Humanos,  OG  32,  cit.,  pins.  16 y  17.
78 Criterio similar al desarrollado en Estrasburgo desde jig.ngcj.se#.
79 Requisito asimilable a la exigencia de una controversia genuina y seria introducido en Spo„ong

y \uego en Benthem.
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ciones de caracter civil los invocados por personas subordinadas a un nivel alto de
control administrativo 80, como en el caso de las medidas disciplinarias que no equi-
valen a  sanciones penales  tomadas contra un funcionario ptiblico,  un miembro de
las fuerzas armadas o un preso. Esta garantfa,  ademas, no se aplica a los procedi-
mientos de extradici6n, expulsi6n y deportaci6n".

Aunque el abordaje del Comit6 parece ser mss casuistico y no ofrece elemen-
tos concluyentes, podrfamos decir que estan presentes en esta observaci6n general
los rasgos principales de la jurisprudencia europea.  Sin embargo, pese a esa inicial
similitud, entendemos que el criterio del 6rgano del Pacto Intemacional de las Na-
ciones Unidas, de acuerdo con el cual la norma del art.  14 rige no s6lo en los pro-
cedimientos para determinar los derechos y las obligaciones relativos a los contra-
tos, la propiedad y los perjuicios extracontractuales en derecho privado,  sino tam-
bi6n las 7tocz.o#es cq#z.vczJc7!fcs dc dc7iccfao czdmz.7tz.sfrc!£z.vo, conflrma -mss de lo que
descarta- una intelpretaci6n amplia del precepto que ratifica las advertencias de la
lectura evolutiva propuesta por la minoria del tribunal de Estrasburgo.

1.4.  La critica estatoc6ntri,ca

Asf como la doctrina del nticleo duro de las prerrogativas ptiblicas como pauta
de inaplicaci6n del art.  6.I  recibe los fundados embates de la minon'a que postula
una lectura evolutiva de esa disposici6n,  la soluci6n pretoriana de la Corte reci6n
comentada dista de estar exenta de crfticas. Una linea "dura" de intexpretaci6n con-
sidera que el intento de hallar la cuesti6n civil en el caso ptiblico no es mss que un
intento de forzar ciertas situaciones legales en un ropaje, el del art. 6.1, que eviden-
temente no fue hecho a su medida 81.

El voto disidente del juez Matscher 82 en el caso KC;#z.g inaugura esta corriente
contraria a la aplicaci6n del art.  6.1  en los casos de derecho administrativo. Es  in-
teresante dar cuenta de sus planteos, pues proveen interesantes elementos de anali-
sis  para  indagar en  tomo  al  modo  de  interpretaci6n  posible  en  un  tratado  sobre
derechos humanos y resultan, por lo tanto, de utilidad para nosotros al dilucidar el
alcance del  art.  80 de  la Convenci6n Americana.

Esta linea Hue podrfamos calificar como estatoc6ntrica, en tanto finca su ra-
zona:wie;rito en discern;II  qua  quisieron conceder los  Estados  al momento  de  obli-
g¢rsc  c7i  e/  frczfczdo- considera que  la  intelpretaci6n  teleol6gica en  la que  la f6r-
mula  transaccional  se  funda  se  encuentra  limitada  por  el  sistema  del  Convenio
Europeo. Explica asf que la idea basica detras de esa interpretaci6n es que el Con-
venio esta encaminado a proteger al individuo contra las autoridades y a dotarlo de

80 Noci6n  que  se  acercarfa a la doctrina del  ndcleo  duro de las  prerrogativas pdblicas.
81  STEDH, Le  Camp/c,  cit.,  disidencia del juez Matscher.
82 Seguido y ratificado por ese magistrado en Z€ Compfe,  VtzJi Z£%vc# y Dc A4eycr, cit. Allf expone

que -aun cuando se ha ocupado de destacar que el Convenio es defectuoso en ese punto- su visi6n
sobre el rol del juez le lleva a considerar que no es parte de las funciones de un tribunal intemacional
el reconocer derechos que los autores del tratado no tuvieron la intenci6n de incluir en 61. La situaci6n
insatisfactoria no puede, por lo tanto,  ser validamente rectificada por medio de una interpretaci6n ju-
dicial, tanto mas cuando aquella amenaza con perturbar el sistema del Convenio en uno de sus secto-
res  mas  sensibles.  La correcci6n  solamente  puede  ser efectuada por la  legislatura,  es  decir,  por  los
Estados parte,  los cuales deberfan propender a enmendar el  Convenio.  En igual  sentido se pronuncia
en Albert y  I,e  Compte, ctt.

I
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ciertas garantias frente a aquellas. Esto significa, apunta, que el tratado debiera ser
de aplicaci6n cada vez que la posici6n del individuo frente al Estado se encuentra
en cuesti6n. Sin embargo, para extraer conclusiones especfficas a partir de este prim-
cipio, lo primero que debe demostrarse es que nos hallamos ante un derecho que el
tratado pretendi6 garantizar de un determinado modo. En caso contrario, aclara, existe
el peligro de ir mas alla de la intelpretaci6n teleol6gica, para aventurarse en el campo
de  la politica  legislativa.

Para esta postura la interpretaci6n aut6noma del Convenio -punto de partida
de la soluci6n mayoritaria- implica que sus disposiciones no deben ser analizadas
considerando solamente su signiflcado y alcance en el plano dom6stico de los Es-
tados  contratantes,  sino que  la  referencia debe  darse  respecto de  los  objetivos  y
esquema del  tratado  y  de  los  principios  generales que emanan  del  corpus  de  los
sistemas juridicos  nacionales.  En  otros  t6rminos,  debe  buscarse  el  cZc#omz.7cador
comw'# detras de las previsiones convencionales examinadas, en tanto resulta legfti-
mo suponer utn ausencia de una definici6n legal en el Convenio mismo- que tal
es el significado que los Estados parte desearon que tuvieran esas previsiones. Ese
denominador comtin puede ser hallado a trav6s de un analisis comparativo del de-
recho intemo de los Estados parte y, por lo tanto, el resultado de tal investigaci6n
nunca puede ser un concepto que difiera totalmente de los sistemas juridicos de los
Estados afectados. Tal es, se afirma, la carencia del razonamiento de la mayon'a y,
por lo tanto, el criterio -onstruido en Rz.#gez.se;t-, por el que todos aquellos pro-
cedimientos cuyo resultado sea decisivo para derechos u obligaciones privados deben
ser entendidos como casos relativos a derechos civiles en los t6rminos del art.  6.1,
es valorado por esta corriente como demasiado vago y elastico como para permitir
extraer alguna conclusi6n con exactitud. Es asf que el juicio caracteristico de esta
minorfa consiste en aseverar due no ha sido intenci6n de los redactores del Conve-
nio atraer bajo el art. 6° a todos los casos regidos por el derecho ptiblico por el solo
hecho de que el resultado de estos pueda, eventualmente, afectar las relaciones pri-
vadas de la persona.

Una primera justificaci6n de esa postura refiere, como vimos, al denominador
comtin de los derechos dom6sticos como pauta referencial para la interpretaci6n del
Convenio. Se indica que no es posible extender la "autonomfa" de la intexpretaci6n
al punto de deducir del Convenio institutos inexistentes en todos los Estados parte,
al  tiempo  que puede  advertirse  que  en  la  mayor fa  de  los  parses  contratantes  los
procedimientos relevantes en  la materia no se encuentran organizados en el modo
previsto por el art.  6° (decisi6n de un tribunal, audiencia ptiblica, pronunciamiento
ptiblico). Eso significarfa que ule acuerdo con el criterio de la mayoria- todos
esos Estados se encuentran incursos en una infracci6n de la norma, conclusi6n que
no parece sensata.

De igual  forma,  frente al argumento que postula la necesidad de conceder al
individuo una mayor protecci6n frente al Estado de la que goza frente a sus pares,
esta corriente enfatiza la necesidad de dz.sfz'ngwz'r e#frc /a dcscczbJc y Jo esJ¢bJccz.do
c77  eJ  Co#ve7H.o.  Asf,  la  historia  del  derecho  (al  memos,  del  derecho  continental)
muestra claramente que  los principios de procedimiento oral, publicidad  y juzga-
miento por un tribunal independiente en asuntos civiles son simplemente el corola-
rio de esos mismos principios en casos penales. Se asevera, entonces, que la tinica
raz6n por la cual  se introdujeron esos principios para casos civiles fue para scgwz.r
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e| patr6n  adoptado para lo_s procedin:i€ntos  penale`s, `y^tal ±_3±e_ S_3:._e_i.Pr_n^t3 :^e.
vista  a  adoptar para  entender por qu6  los  autores  del  Convenio  extendieron  las
garantias en materia penal Hue es el  objetivo primario del art.  60- a todos los
restantes casos que eran en general comprendidos en los Estados parte como de com-
petencia  de  los  tribunales.  Esta  seria  la explicaci6n,  que  aun  cuando  brinda  un
concepto estrecho de derecho civil, corresponde de Jege Jofc[, y de acuerdo con ella
no puede decirse de ningtin modo que al insertar la califlcaci6n de civil los redac-
tores quisieron ir mas alla y abarcar a las contiendas i.z4s administrativas. Ello, aun-
que deseable, no es lo que sucedi6 y, por el contrario, lo tinico que denota esa nor-
rna es  el  traslado de  las  garantias  del  proceso penal  a  las  contiendas  de  derecho
privado entre particulares ante los tribunales ordinarios.

En suma, de Jege/e;ie7£d¢ una extensi6n de las garantfas procedimentales fren-
te a las autoridades pdblicas es z4# I.deczJ a ser perscg#i.do, pero aun reconociendo la
validez de  tal  aspiraci6n,  el  limite de  la intexpretaci6n  amplia de las  garantfas  es
que ella  encuentre  cobertura en  el  Convenio  mismo.  ES  a  Jos  Esfados  a  gw!.e#es
correspo#de  i.r m6s  aJJd  czeJ  Co;tve#!.a  si  lo  encuentran  necesario,  recurriendo  al
mecanismo de enmienda 83.

En la disidencia en el precedente DeztmeJcz7cd  84 se enfatiza el supuesto carac-
ter selectivo del art. 6°, esto es, la vocaci6n del precepto de limitar -y no de exten-
der-su esfera de aplicaci6n. Se insiste en que la alusi6n a derechos y obligaciones
civiles fue fijada por los redactores con el fin de establecer lfmites a la aplicaci6n
de la norma y, por ende, es 16gico que ella rija solamente en ciertos casos.

Al retomar los on'genes del agregado "civil" como justificativo de la interpre-
taci6n restrictiva,  se postula que el  art.  6.1  no puede  ser lefdo como vigente para
controversias, sobre todo el espgctro de los derechos y las obligaciones reconocidos
por el derecho intemo -sino solamente para aquellos calificables como civiles-,
porque  lo  central es  la posz.Z».Jjdczd de jwd!.cz.aJi.zac!.o'n de esos  asuntos.  El  contexto,
el objeto y el  prop6sito del  Convenio indican que la judicializaci6n  de  las  contro-
versias -garantizada por el art. 6.1-es apropiada en el dominio de las relaciones
entre individuos pero no necesariamente en  la esfera administrativa,  donde consi-
deraciones de indole organizacional, social y econ6mica pueden dar lugar a un di-
sefio de procedimientos de menor formalidad 85. Dicho de otro modo, J¢ z4Jz.Zz.z&cz.o'7t

83 Por ello, cJc /cgc/crc#da esta postura reconoce la necesidad de revisar el art. 6° introduciendo
la siguiente distinci6n, que no es posible -stima-bajo su actual redacci6n: por una parte, la exten-
si6n de todas lag garantfas de este artfculo para los casos penales y civiles (es decir, los asuntos tradi-
cionalmente  tramitados  por los  tribunales),  mientras  que para las  controversias  sobre  otras  materias
(casos  administrativos)  deben  reconocerse  expresamente  los  siguientes  elementos:  el  derecho  a un
procedimiento  fijado por la Icy y  garantfa de  un proceso  equitativo para las partes, juzgamiento  en
un plazo razonable y derecho a la revisi6n judicial  de ]a decisi6n administrativa.,

84 STEDH, Dcwmc/a;tc!, cit., voto disidente conjunto de los jueces Ryssdal, Bindschedler-Robert,

I.agergren, Matscher, Sir Vincent Evans,  86mhardt y Gersing.
85 Acotan que en los supuestos vinculados con la operaci6n de un sistema colectivo de asigna-

ci6n  de  beneficios  sociales  se  presentan  caracten'sticas  especiales,  tales  como  la  gran  cantidad  de
decisiones a adoptarse, los aspectos medicos, la carencia de recursos o especializaci6n de las personas
afectadas o la necesidad de equilibrio entre el inter6s ptiblico en una administraci6n eficiente contra el
inter6s privado.  La judicializaci6n de ese tipo de procedimientos podn'a implicar la necesidad de los
beneficiarios de requerir el servicio de abogados o expertos medicos, y con ello llevar a un incremen-
to en los costos y  la duraci6n de  los procedimientos.
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de las formas del proceso judicial s6lo es admisible para las relaciones de derecho
prz.vczdo, pero no puede extenderse a las de derecho ptiblico, donde factores de ges-
ti6n y similares denotan otra tendencia.

En fin, si bien es esencial que en el plano administrativo se haga justicia y que
los reclamos individuales sean analizados de un modo responsable y objetivo, ello
no implica que todos los requerimientos del art. 6.1 sean aplicables en esa esfera. La
yuxtaposici6n de lo civil y lo criminal en el contexto del art. 6.1 no puede ser toma-
da razonablemente como una referencia comprensiva de todos los sistemas de toma
de decisiones bajo el derecho intemo y, por lo tanto, el uso del adjetivo "civil" no
conlleva la vigencia de ese artfculo para todos aquellos asuntos diversos de los pena-
les, aun cuando el resultado sea crucial para la vida personal del individuo afectado.

Como anticipamos, los fundamentos hist6ricos que para esta corriente dan lugar
a la exclusi6n del art. 6.1  en materia administrativa parten, al igual que para el cri-
terio de la llamada minon'a evolutiva, de los trabajos preparatorios. Esto resulta digno
de sciralar, pnes ambas posturas recurren a I,os mismos antecedehies pero tlegan al
resz4/f¢cZo opz4csfo,  dando cuenta asf de  la gravitaci6n  que posee  la cZcccz.o'73 de  Jos
cr!.fcr!.os  feer77cc7®e'z4fi.cos  al  abocarse  a la comprensi6n  del  texto de  un tratado.

La  linea estatoc6ntrica niega que  una  intexpretaci6n del  art.  6.1  lleve  a otra
conclusi6n  que  la  supresi6n del  caso  ptiblico  de  su  ambito.  Para esta  minoria,  el
Convenio es selectivo en la protecci6n que brinda y ello -a su juicio- se confir-
ma  en  el  intercambio  de  posturas  previo  a  la  inserci6n  del  adjetivo  ``civil"  en  el
art.  14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas -fuente
del art.  6° del Convenio Europeo-, el cual`demostran'a que el prop6sito persegui-
do  fue  excluir de  su  ambito  cierta  categoria  de  controversias  en  el  campo  de  la
Administraci6n.

En sintesis,  Ia expulsi6n del'caso administrativo del perimetro del art.  6.1  en--
cuentra para esta corriente una decisiva fundamentaci6n en la inserci6n del califi-
cativo "civil" como modo de circunscribir su alcance a los juicios entre particula-
res. Para la minorfa estatoc6ntrica la conclusi6n que corresponde extraer del texto,
objeto y prop6sito del art. 6.1, asf como de los antecedentes de su redacci6n, es que
existen  areas  dentro  del  campo de  la Administraci6n  Ptiblica  sujetas  a  reginenes
institucionales especiales bajo los cuales los derechos y las obligaciones del indivi-
duo de naturaleza no privada pueden justificadamente ser determinados por proce-
dimientos  especiales  de resoluci6n  que no presenten todos  los  requerimientos  del
art.  6.I. Por ello,1as garantfas de esa disposici6n no son aplicables a las controver-
sias  dentro de tales  areas.

Esta concepci6n  no consulta adecuadamente las  caracteristicas  peculiares  de
un tratado de derechos humanos, especialmente en lo atinente a sus sujetos activo
y pasivo, y a la tipologfa de las obligaciones en ellos contenidas.  Como se ha ocu-
pado de destacar la Corte lnteramericana 86, al celebrar un tratado de derechos hu-
manos, los Estados consienten la creaci6n de un regimen que no se rige por las pautas
tradicionales de reciprocidad, sino que trasciende el acuerdo de los firmantes y por
ello se caracteriza por la prevalencia de una interpretaci6n evolutiva de su rol tute-
lar desde un  solo  lugar:  las necesidades de protecci6n de las personas  y no  lo que
los Estados  supuestamente decidieron  o no conceder.

86  Corte  IDH,  OC-2/82,  cit.,  p6rr.  29.

ELAI

La protecci6n del
mas ni memos- forz6 ]
les y regionales de tutel
se limitada por lo que
d6cadas. Devaluar la pl
dad inicial de estos mo(
ca de los  tratados  de d€

1.5.  Nuestra opini6n

Coincidimos con  I
intexpretaci6n amplia d
proceso equitativo. Ellc
cidar lo que los Estado{
de un tratado de derech
entendimiento del trata(
un acuerdo que no esta
las  personas.  tpuede d€
indole,  que  hace cincu€
sujetas  a su jurisdicci6I
prerrogativas administn

En muchas facetas
tado en sus alcances y €
idea -laramente plant
derechos convencionale
fensa de  los  derechos  I
del poder ptiblico y se e
No debemos olvidar qu
a resultados irrazonable
un conjunto importante
de las reglas fijadas po]

Los tratados de de
(centrados en la protec(
ficos de supervisi6n, se
consagran obligaciones
especial  que  los  difere
mentan intereses recfpn
todas las consecuencias
intemacional  e  intemo

87 Corte IDH,  Ccz#/os `

tros v. Trinidad y Tobago. E]¢c

y  otros  v.  Trinidad  y  Tobagi
parrs.  58,114  y  128;  OC-7/€

88 Corte IDH, /vcfecr 8
v.  Reino  Unido,18/11\978, p`.
sido ratificada por la Corte Fe
derechos humanos deben ent(
mano y no para beneficio de I



EL ART.  8° DEL PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA 55

La protecci6n del sujeto frente a la autoridad ptiblica es la exigencia que -ni
mas ni memos- forz6 y dio sentido al nacimiento nrismo de los sistemas universa-
les y regionales de tutela de los derechos humanos y, por ende, no puede encontrar-
se limitada por lo que los Estados  supuestamente quisieron reconocer hace varias
d6cadas. Devaluar la protecci6n de la persona frente al poder ptiblico como finali-
dad inicial de estos modelos nomativos es contradecir la esencia hist6rica y juridi-
ca de los tratados de derechos humanos.

1.5.  Nuestra opini6n

Coincidimos con la linea minoritaria de la Corte Europea que propugna una
interpretaci6n amplia del art. 6.1, inclusiva del caso administrativo en la tutela del
proceso equitativo. Ello asi, por cuanto el enfoque voluntarista Hentrado en dilu-
cidar lo que los Estados parte quisieron conceder- no se aviene con la naturaleza
de un tratado de derechos humanos. Por el contrario, esa orientaci6n responde a un
entendimiento del tratado basado en la noci6n de reciprocidad, pero en el marco de
un acuerdo que no esta destinado a reglar derecho entre Estados, sino a proteger a
las personas,  6Puede decirse,  sin comprometer el efecto titil de un tratado de esta
indole, que hace cincuenta afios  los Estados no quisieron conceder a las personas
sujetas a su jurisdicci6n ciertas garantias cuando se enfrentaban al ejercicio de las
prerrogativas administrativas?

En muchas facetas, la Corte Europea parece entender al Convenio como Zjj%j-
tedo-e-;-;ir-il-;a;i-e-si-dectividadporiosboderessoberano`sqelEstado:c_:err:~o`L~a^
idea --+claramente planteada en America- es exactamente la inversa: no es que los
derechos convencionales encuentran su limite en la soberania,  sino al rev6s; la de-
fensa de  los  derechos  humanos' opera  como la barrera esencial frente  al ejercicio
del poder ptolico y se erige como uno de los pilares esenciales de una democracia.
No debemos olvidar que cuando la interpretaci6n pretendida por el Estado conduce
a resultados irrazonables, en tanto implica quitar la protecci6n de la Convenci6n a
un conjunto importante de derechos humanos, esta debe ser desestimada en virtud
de las reglas fijadas por la Convenci6n de Viena 87.

Los tratados de derechos humanos se inspiran en valores comunes  superiores
(centrados en la protecci6n del ser humano), estan dotados de mecanismos especi-
ficos de supervisi6n, se aplican de conformidad con la noci6n de garantia colectiva,
consagran chligaciones de caracter esencialmente objetivo y tienen una naturaleza
especial  que  los  diferencia  de  los  demas  convenios  internacionales,  due  regla-
mentan intereses reciprocos entre los Estados parte y son aplicados por estos, con
rodas las consecuencias juridicas que de ahi derivan en los ordenamientos jurfdicos
intemacional  e  intemo 88.  Si,  como  el  propio  tribunal  de  Estrasburgo  expuso  en

8] Con.e TDH, Cantos v. Argentina.  Excepclones pr_e!i_y!ina.res._].19!?.PO.\ , P&^rr. 2Jf i.. Foystna_:.t=ir.:.I.

irosv.-Tr;;;i:i;i;:i:=i;.-i;c;;cot;nesprelimi;ar.es,\l§12cO\,p*T.`7,S.,,^H^!l^air:,£C_onos^t?nk:e:P,eon§ar:I+n`:u=t=o:':...#iwn,!dti{;°i:ib-a`i5=-Fbviio:repara_ci_on.e.s~yc?stas;2\^1512^092:,gin:=P4.,_E!~C-^\o6199.Clt..

pits.  58,114  y  128.,  OC-7/86,  cit.,  p6rr.  21 ;  OC-4/84,  cit.,  parr.  21;  OC-3/83,  cit.,  parr.  48.
88 Corte IDH, Jvcfeer Bro#src;.# u  Perrf.  Compefe#c;.c[, 24/9/1999, parr. 42 y ss. STEDH, JrJc!#da

i,-. Rc!.no  Uni.do,  18/1/1978, pin. 239. Esta pauta caracteristica de los tratados de derechos humanos ha
sidoratificadaporlaCorteFederalargentinaalindicarque"lasgarantfasemanadasdelastratadossobre
drechos humanos deben entenderse en funci6n de la protecci6n de los derechos esenciales del ser hu-
nanoynoparabeneficiodelosEstadoscontratantes"(CSJN,Arcc,1997,Fc!JJos320:2145,consid.6).
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Soerz.#g 89,  el  Convenio Europeo "debe ser intexpretado en funci6n de su caracter
especffico de tratado de garantfa colectiva de derechos humanos y libertades funda-
mentales" y  "el objeto y fin de este instrumento de protecci6n de seres humanos
exigen comprender y aplicar sus disposiciones de manera que haga efectivas y con-
cretas  aquellas  exigencias",  no parece  ajustado  invocar la  supuesta  voluntad  del
Estado expresada hace d6cadas como negaci6n del eminente derecho de gozar de
las garantfas elementales del art.  6° en los conflictos con la Administraci6n.

2. EI art. 80 de la Convenci6n Americana. Rasgos propios

El  analisis de la situaci6n europea en  lo atinente  a la aplicaci6n del proceso
equitativo al campo i.zAs administrativo nos aporta elementos insoslayables para di-
rimir la misma cuesti6n en el sistema interamericano. En nuestro continente, el nti-
cleo de las prerrogativas priblicas no es el lfmite a las garantfas convencionales, sino
exactamente a la inversa:  "la discrecionalidad del poder ptiblico, en cualquier mate-
ria, tiene l{mites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos huma-
nos y la garantfa del debido proceso" 90.

Con el tftulo de "garantfas judiciales", el art.  8° de la Convenci6n Americana
desagrega en cinco apartados el conjunto de salvaguardas minimas que deben regir
todo proceso. La lectura de esa norma permite, en una primera aproximaci6n, iden-
tificar los  siguientes caracteres.

2.1. Apartado  1°:  Garant{as  generales

La primera secci6n  del articulo detalla la gama de garantias  de base con  las
que debe contar toda persona en la sustanciaci6n de cualquier "acusaci6n penal" o
en  la determinaci6n de  sus  deiechos  y  obligaciones de orden  civil,  laboral,  fiscal
"o de  cualquier otro caracter".  La  amplitud  de  la norma permite  advertir que  las

garantfas  reconocidas  en  este  primer  apartado  se  aplican  a  todos  los  casos  de
sustanciaci6n de procesos de cualquier indole, sin distinci6n alguna, eliminando de
rafz la posibilidad de una discusi6n como la planteada en Europa respecto del tipo
de derechos protegidos por el debido proceso.

El contenido de esas garantfas consiste en el derecho a ser ofdo dentro de un
plazo razonable por un tribunal competente, independiente e imparcial establecido
con anterioridad por la Icy.  Ese detecho a ser oido debe ponerse en practica ``con
las debidas garantfas", clausula abierta que permite incoxporar al ambito de aplica-
ci6n  de  esta  primera  secci6n  del  art.  8° a todas  aquellas  garantfas  que  se  estimen
como debidas o necesarias. Ese extremo queda, en definitiva, deferido al int6rprete
y  atrae utomo  se  indicara- la  aplicaci6n  de  las garantfas  de  los  apartados  si-
guientes.

En  conclusi6n,  de  acuerdo  con  el  art.  8.1  de  la  Convenci6n,  al  sustanciarse
cualquier tipo de proceso, la persona afectada tiene derecho a contar con una red de
garantfas minimas que pueden dividirse en p#ocedz77ce#fczJcs (ser oido con las debi-
das  garantias  en un  plazo razonable)  y  org6#z.c¢s  (quien  oye  a  la persona en  ese
tramite compuesto por las  debidas  garantias  y  llevado adelante con una duraci6n

89 STEDH, Soering v.  Reino  Unido, 7nll989, ptrr. 87.
90 Corte IDH, BacH¢,  A;.cczrdo y a"os, cit., pin.  126.
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razonable debe ser imparcial,  independiente y encontrarse dotado de competencia
con anterioridad al nacimiento del caso).

2.2. Apartados 2° a 5°:  Acusaciones penales

Fijadas en el apartado primero las condiciones que debe contener todo proce-
so de cualquier especie, las restantes secciones del art.  8° -aparts. 2° a 5°-- rese-
fian el plus de garantias exigibles frente al ejercicio del poder punitivo del Estado.
Es asf que se detallan los derechos con que debe contar ``toda persona inculpada de
delito". Si bien tanto del texto de esas normas Hue aluden al "inculpado"- como
de  los  supuestos  de  feccfeo  que  estas  prev6n,  se  desprenderfa  inicialmente  que  el
inbito de aplicaci6n de esas disposiciones  se encuentra acotado al  supuesto pun-
mal de ejercicio del poder de persecuci6n estatal de las infracciones por medio de
la imposici6n de sanciones;  un  analisis mss detenido matiza esa distinci6n,  como
yeremos.

Las  garantfas especfficas para este tipo de casos pueden clasificarse tambi6n
en sustantivas y adjetivas, en tanto reconduzcan a principios gen6ricos o se presen-
ten como instrumentos procedimentales para la concreci6n de esos principios.

Entre las primeras tenemos la presunci6n de inocencia, la plena igualdad que
debe predicarse de la posici6n procesal de las partes y la publicidad del proceso, a
las cuales cabe agregar el 73o# bz.s I.# I.czcm. Entre las segundas, pueden observarse la
asistencia  gratuita  de  un  int6rprete,  1a  comunicaci6n  detallada  de  la  acusaci6n,
la concesi6n del tiempo y medios adecuados para la preparaci6n de la defensa,  e]
derecho  de  defenderse personalmente  o  ser asistido  por  un  defensor elegido  por
el acusado o provisto por el Estado, el derecho a comunicar`se libre y privadamente
con ese defensor, la posibilidad de la defensa de hacer comparecer e interrogar tes-
tigos y peritos, el derecho a no ser obligado a declarar contra uno mismo y la pro-
hibici6n de coacciones para obtener una confesi6n, consagrindose -por tiltimc+
h posibilidad con que debe contar la persona condenada de recurrir el fallo ante un
juez o tribunal  superior.

•:.3.  Composici6n de la norma

De acuerdo con el examen precedente, y en un analisis casi  literal de la nor-
rna, se puede inferir que las garantfas generales del apartado primero se aplican a
[odo tipo de procesos de cualquier indole, mientras que las restantes  se limitarian
prz."cz/¢cz.c a los casos en los cuales se pone en practica el castigo estatal. En efec-
to, una lectura inicial de la norma permitirfa deducir que para los procesos en gene-
ral se aplica el art. 8.1 de la Convenci6n Americana, mientras que para los casos de
sanciones  se aplican todas  las  secciones de la disposici6n.

Sin embargo, la redacci6n abierta del ap.  1°, en tanto condiciona la sustanciaci6n
de todo proceso al derecho a ser oido "con las debidas garantfas", toma inadecuada
rna comprensi6n excesivamente fragmentada de esta clausula. Si bien las garantfas
especfficas de los aparts. 2° a 50 encuentran su ambito natural de aplicaci6n en los
procesos sancionatorios, no debe considerarselas excluidas de otro tipo de procesos
en los cuales puedan resultar necesarias para garantizar un tramite con las "debidas
_garant{as".  Dicho de  otro modo,  las previsiones de  los  aparts.  2° a 5° se aplican  a
[nda la gama de procesos  abarcados  por el  apart.  1°,  en  tanto  aquellas  I.#fegr¢"  cJ
concepto de debidas  garant{as exit:ldas en €1.
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Ello es asf desde que esas secciones de la norma expresan la voluntad inicial
plasmada en la redacci6n de la Convenci6n de enunciar expresamente el catalogo
de salvaguardas aplicables al proceso penal, evitando de ese modo que la interpre-
taci6n  de  los  Estados  diera  lugar  a  situaciones  de desprotecci6n  de  la  persona en
ese plano.  Sin embargo, de esa pretensi6n no puede deducirse, a riesgo de desnatu-
ralizar el objeto y el prop6sito del art. 8°, que ellas no rijan en otros supuestos, des-
de que -precisamente- son aplicaciones puntuales de la noci6n general de "debi-
das garantfas".  Baste simplemente preguntarse:  tpodrfa desconocerse en un proce-
so cualquiera el derecho de ser asistido por un traductor, de contar con el tiempo y
los medios adecuados para la defensa de los propios intereses o de interrogar a tes-
tigos? Evidentemente no, lo cual confirma que el catalogo de garantfas inicialmente
previstas para la materia penal rige en toda clase de procesos.

Es  que,  asf como  no es  admisible  acotar la protecci6n del debido proceso  a
cuestiones penales y civiles  dejando desamparado al ciudadano en  la relaci6n di-
recta con el poder ptiblico en su faz administrativa, tributaria o similares, tampoco
es correcto ulesde una perspectiva evolutiva- acotar las garantias de las seccio-
nes segunda y siguientes a la materia penal. Asf lo ha confinnado la Corte Interame-
ricana de modo concluyente:  ``en materias que conciemen con la determinaci6n de
los derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carac-
ter el art.  8° no especifica garantfas minimas, como lo hace en el numeral 2° al re-
ferirse a materias penales.  Sin embargo, el concepto de debidas garantfas se aplica
tambi6n a esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene dere-
cho tambi6n al  debido proceso que  se aplica en materia penal" 91.

Esta segunda lectura de la norma, ya no literal sino derivada de una intexpre-
taci6n integral del  art.  8°,  nos  permite  concluir que las  garantias  desarrolladas en
los  aparts.  1° a 50 de dicha norina configuran las  salvaguardas mfnimas que el Es-
tado debe garantizar en  la  sustanciaci6n de cualquier proceso civil,  penal,  laboral,
tributario o de otro caracter.

3.  El desafio evolutivo. La aplicaci6n de las garantfas del art. 8°
de la Convenci6n Americana al procedimiento administrativo

3.1.  El criterio mayoritario en la Corte  lntercunericana

El texto del art.  8° no da lugar a las pol6micas que, como vimos, se han sus-
citado en  el  sistema europeo en  relaci6n con el  fz.po  de derechos  tutelados por la
directiva del  debido proceso, pues  la primera secci6n de esa disposici6n presenta
como particularidad una clausula residual que -luego de aludir a materias labora-
les  o fiscales- reconduce su ambito a la protecci6n de cwczJgz4z.er derccfeo 92.  Esta

91  Corte  IDH,  OC-11/90,  cit.,  pin.  28.
92  La Segunda Conferencia  lnteramericana Extraordinaria,  celebrada en  Rio  de  Janeiro  entre

el  17 y el  30 de noviembre de  1965,  dispuso, mediante su resoluci6n XXIV, encomendar al  Consejo
de la Organizaci6n de los Estados Americanos (OEA) que actualizara y completara el Proyecto de Con-
venci6n sobre Derechos Humanos elaborado por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos en 1959,
tomando  en  cuenta para ello  los  proyectos  de  convenci6n  presentados por  los  gobiemos  de  Chile y
Uruguay, respectivamente, y el criterio de la Comisi6n lnteramericana de Derechos H`imanos.  Dicha
resoluci6n tambi6n encarg6 al Consejo de la Organizaci6n que el proyecto,  asf revisado,  fuera some-
tido a los gobiemos para que formularan las observaciones y las enmiendas que estimaran pertinentes
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forma de delimitar el  espectro de cada garantfa se advierte tambi6n  en  los arts.  10
}i 11 de la Declaraci6n Universal de Derechos Humanos, marcando la diferencia con
el Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos, seguido en este punto por el
art.  6° del  Convenio Europeo,  que introduce en  su  art.  14 la calificaci6n "civil" al
referirse al tipo de obligaciones en cuya determinaci6n deben resguardarse las ga-
rantfas  allf previstas.

En America el primer interrogante planteado al inicio del capftulo, esto es, la
aplicaci6n directa de determinadas  garantfas  a aquellas materias  que involucran a
la Administraci6n, recibe una respuesta afirmativa. En tanto, en Europa es parcial-
mente negativa, ya que esa aplicaci6n depende de la posibilidad d6 hallar un dere-
cho civil afectado en el caso administrativo.

En cambio, la propia redacci6n del art. 8° de la Convenci6n Americana genera
interrogantes en tomo a su ambito material de aplicaci6n, pues al hacer referencia
expresa  a  ``garantfas jz4dz.cz.czJcs"  podrfa  suponerse  su  inaplicabilidad  a  otro  tipo de
actuaciones ptiblicas, entre ellas el procedimiento administrativo. En otras palabras,
la norma pareceria indicar que el elenco de garantias allf expresadas se aplica a las
relaciones  entre el  individuo y  el  Estado pero jcz# so'Jo c„ cJ c5mbz.fo  cze  z{# proceso

judicial.
La forma de sortear tal escollo reside, justamente, en la intexpretaci6n evolu-

tiva del precepto: la intenci6n #"'#z.mcz uel piso- de los redactores fue asegurar el
acceso a la Justicia, pero hoy la protecci6n debe extenderse a otros ambitos de ac-
maci6n del poder cuyas decisiones poseen  incidencia directa en el goce de los de-
rechos  alli reconocidos.

}' que dentro de un plazo de tres meses convocara a una Conferencia Especializada lnteramericana, de
3£uerdo con la Carta de la Organizaci6n "paia que considere el  aludido proyecto, conjuntamente con
!as observaciones y enmiendas de los gobiemos y decida sobre la aprobaci6n y firma de una Conven-
|i6n de Derechos Humanos". Los debates en la Conferencia Especializada Interamericana sobre dere-
chos humanos realizada en Sam Jos6 de Costa Rica los di'as 7 al 22 de noviembre de  1969, de la cual
surgiera el texto actual del Pacto a partir de las diferentes sugerencias y observaciones de los gobier-
ros americanos,  muestran que el proyecto inicial de la Comisi6n Interamericana de Derechos Huma-
Eos prevefa en su art. 7° que "toda persona tendra derecho a ser oida con las debidas garanti'as para la
.ustanciaci6n  de  cualquier cargo  o  acusaci6n  formulados  contra ella o para la determinaci6n  de  sus
derechos  u  obligaciones  cZc  cczr4cfcr  c!.vj./",  a  lo  cual  se  agregaba  a  rengl6n  seguido  el  catalogo  de
garantras minimas del proceso debido "en materia p.enal". Tal redacci6n motiv6 diferentes observacio-
nes en el  seno de la Comjsi6n encargada de la composici6n del artfculo.  En la sexta sesi6n el  asesor
especial de la Conferencia -H. Robertson, Director del Departamento Juridico de la Comisi6n Euro-
pea de los Derechos Humanos-expuso que la frase "con las debidas garantias" resultaba muy gene-
ral y un tanto vaga,  lo cual motiv6 que el  delegado de Venezuela -Ignacio Arcaya- propusiera el
siguiente texto como numeral  1 :  "toda persona tendrf derecho a ser ofda pdblicamente con las debidas
~carantfas dentro de un plazo razonable por un tribunal competente, independiente e imparcial, estable-
cido  por  la Icy  en  la sustanciaci6n  de  cualquier cargo  o  acusaci6n  formulados  contra ella o  para la
determinaci6n de sus derechos y obligaciones de c¢r4cfcr c£.v!./". Se detallaban, de esa forma, en mayor
.endo las garantias en juego,  aunque se mantenfa su limitaci6n a casos civiles.  Luego el  delegado de
Mexico -Sergio Vela Trevifio- sugiri6 que al  final del epfgrafe se afiadieran las palabras "civil,  la-
boral o fiscal",  alegando que su pals contaba con tribunales del trabajo y tribunales en materia fiscal.
El delegado de Panama -Narciso E. Garay- sefial6 la conveniencia de suprimir las palabras "labo-
ral y fiscal" de dicho inciso o, en todo caso, agregar "y de otro caracter", lo cual mejorarfa el alcance
del artfoulo.  El delegado de Mexico hizo suya la indicaci6n de Panama y propuso que se agregara ``y
de cualquier otro caracter"  al  final  del  inciso.  Ello demuestra que Ho s6/o sc pnocwr6 swpri.mj.r /cz cz/w-
si_6n a.derechos  civiles,  sino  que  existi6  rna vocaci6n  de  extender  la vigencia de  la norma a juicios
de  todo  tipo.
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Este abordaje evolutivo, desde el cual el objetivo del int6xprete del Pacto debe
ser el de ampliar su espectro de protecci6n, es el que, en definitiva, se desprende de
una lectura arm6nica de los arts.  1°, 2° y 29 de la Convenci6n Americana. Es por
ello que el art. 8° debe ser aprehendido -y asf lo ha hecho la Corte Interamericana-
de manera amplia, 1o cual demanda que la intexpretaci6n se apoye tanto en el texto
literal de la norma como en su espfritu, tomando especialmente en cuenta la prohi-
bici6n utstablecida en el art.  29, c), de la Convenci6n- de considerar a alguna
disposici6n del tratado como exclusi6n de otros derechos y garantfas inherentes al
ser humano o que se deriven de la forma democfatica representativa de gobiemo 93.

Dicho de otro modo: la alusi6n a garantfas "judiciales" no puede ser leida como
exclusi6n de la tutela 'de los derechos de la persona frente a otras modalidades de
ejercicio del poder ptiblico en  las  que nde acuerdo con el Estado de derecho-
tambi6n  deben  regir mecanismos  para proteger  al  individuo.  E7i  eJ  #carco  cZc  Zos
tratados de derechos hunanos no hay parcelas de irununided para el poder o espa-
cios  en los que la persona quede desprovista de ciertos resgucndos minimos. Esto
lo confirma, entre otros factores, la intelpretaci6n dada al art. 27 de la Convenci6n
Americana relativo a las garantfas que pueden suspenderse en situaciones de emer-
gencia 94.

Los tratados de derechos humanos son hoy la instancia de mdxz.rna/.#rz.dz.z&cz.o'7t
dcJ ob7i¢r esfafczJ, fijan requisitos m]'nimos de actuaci6n que rigen siempre y en toda
circunstancia y, por consiguiente, la idea de desamparo es extrafia a su propia raz6n
de  ser.  Como  se vefa,  es esta la  r¢f!.o que ha  llevado a la Corte Interamericana a
delinear  el  estandar  del  czcfo  csfozczJ dc  defe7773z.#czcl.o'#  dc  dcrccfeos  como  formula
omnicomprensiva del espacio de vigencia de las garantias.

De este modo, aun recurriendo al parcialmente titil criterio de la voluntad de
los redactores, es claro que la alusi6n a las garantfas judiciales Hue al momento
de la elaboraci6n de la Convenci6n tuvo el prop6sito de imponer a los Estados el
deber de asegurar ciertas garantfas bajo una modalidad especffica, la judicial, y no
por cualquier otro medio- oper6 como una base mi'nima de tutela que -a la luz
de las condiciones actuales- debe ser extendida a otros planos de gran relevancia
para los derechos humanos, entre los cuales se destaca sin dudas la creciente inter-
venci6n de la Administraci6n en la determinaci6n de los derechos.

En los  inicios del Pacto de  San Jos6 de Costa Rica el  desaffo americano era
asegurar CZJ ;73c;7os el acceso a los ju.eces.  Sin embargo, a medida que la Comisi6n
y la Corte Interamericanas emprendieron su tarea de aplicaci6n del tratado,  se co-
menz6 a advertir en diferentes casos que la prfctica estatal cuestionada proven fa no
ya del desarrollo de actividades judiciales,  sino de otro tipo de acciones u omisio-
nes ante las cuales tambi6n deb fa rodearse a los individuos de garantfas minimas.
Se cay6 en la cuenta, de esa forma, de que la persona se ve s`ijeta al poder ptiblico
bajo  modalidades  no  necesariamente judiciales  que producen  profundos  efectos
debido a que en ellas tambi6n se determinan sus derechos, demandando, por consi-
guiente, salvaguardas contra los avances de la autoridad. Se percibi6 que limitar la

93  Corte  IDH,  B/czkc  v.  Gw¢Jc#!a!Ja.  Fonczo,  24/I/1998,  pin.  96.
94 Corte TDH, OC-8lg], El hdbeas corpus  bajo suspensi6n de  garar[tias (arts. 27.2, 25.I  y 7.6,

Convenci6n Americalra sobre  Derechos  Humanos), sol\1198]., OC-918;] , Garanl{as judiciales en es-
tades de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8, Corrvenci6n Americana sobre Derechos Hunanos), 6110119&] .
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exigencia del debido proceso al trinite ante los jueces resultaba insuficiente, desde
que exist fan otros 6rganos cuyas decisiones resultaban centrales para la vida de las
personas.  Paralelamente,  se entendi6 tambi6n que concebir a la tutela de los dere-
chos como factible s6lo a trav6s de los jueces no se avenia al hecho de que las obli-
gaciones de respeto y garantfa de los arts.  1.1 y 2° de la Convenci6n rigen para todos
los 6rganos que desarrollan funciones ptiblicas.

Ya  vimos  que  inclusive  las  posturas  mss  restrictivas  en  el  seno de  la Corte
Europea ham lamentado la limitaci6n establecida en su convenio, por la que se sus-
trae a las relaciones de derecho ptiblico del campo de la noma que consagra el debido
proceso, pues se ha reconocido la necesidad de dotar de una protecci6n especial al
ciudadano en su relaci6n con el Estado y percibido como un contrasentido que se
brindaran garantias en los conflictos entre individuos, pero no frente al primero. Esa
evidente necesidad, junto con  la inherente vocaci6n de cualquier tratado de dere-
chos humanos de ampliar su espectro, no encuentra en nuestro continente la barrera
del texto europeo. Por el contrario, la Convenci6n Americana contiene una clausula
in6dita de apertura del sistema al dinamismo propio de los derechos humanos en el
art.  29.

El objeto de la Convenci6n, junto con una intelpretaci6n evolutiva del art.  8°,
permite hoy  sostener la generalizaci6n de  su tutela a nuevos  ambitos,  diversos  al
piso minimo  impuesto a los Estados  parte en  su redacci6n original utl  acceso  a
la justicia respecto de cualquier derechc+. En otras palabras, los redactores de la
Convenci6n Americana  pretendieron  en  1969  asegurar  una  garantfa  basica -el
acceso a la justicia- bajo ciertas condici.ones procedimentales,  atendiendo al  he-
cho  de que  su  carencia era  uno  de  los  principales  espacios  de  riesgo  para  los  de-
rechos al momento de elaborarse el Pacto. Descontada hoy la exigibilidad del acce-
so a la justicia o el alcance de las garantfas que alli rigen, la norma del art.  8° no se
ha agotado ni permanece estatica:  su valor -a la luz de una inteapretaci6n dinami-
ca-consiste en la capacidad-de amplificarse a nuevos espacios, donde la protec-
ci6n es requerida,  siendo la Administraci6n uno de los principales.

El  estandar intexpretativo que  sintetiza este enfoque  ha  sido consagrado con
extrema lucidez por la Corte Interamericana en  los  siguientes  t6rminos:  el art.  8°
-pese a titularse garantfas 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  ad6cuadamente  ante  cualquier acto  emanado  del
Estado que pueda afectar sus derechos" 95.

En efecto,  si bien  inicialmente la aplicaci6n del art.  8° se extendi6 al  caso de
ejercicio de facultades mafer!.czJmer3fe jz/rz.scZz.cci.o/7a/cs 96, la Corte sigui6 avanzando

y lleg6 al punto actual  de  su evoluci6n, en el  cual  aplica directamente esa norma
ante el  ejercicio de funciones  77tafcrz.aJme7tfe  ¢dmz.7„.s/rczfz.vas 97.

Este hito evolutivo se resume en que ``las garantfas minimas deben respetarse
en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decisi6n

95 Corte IDH, lvcher Bronstein, ch., p6IT.  102., Baena,  Ricardo y otros, cit., p6rr. \24., Caso del
Tribunal  Constitucional  v.  Perd.  Fondo,  reparaciones  y  costas, 311112001, p*m.  69.,  OC-9lg]`  d\t.,
pin.  27;  yczfcmcr,  cit.,  pin.  149.

96 Corte TDH. Caso del Tribunal  Constitucional, ctt.
9] V.gr., casos  lvcher Bronstein, ct\t..` Claude  Reyes y otros v.  Chile.  Fondo,  reparaciones y cos-

&as,  19/9/2006:  ycz/c!mcz,  cit.;  tambi6n  los  casos  de  comunidades  indfgenas  contra  Paraguay.
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pueda afectar los. derechos de las personas" 98, porque la Administraci6n no esta re-
levada del deber que para el Estado supone el derecho humano de obtener todas las
garantfas que permitan alcanzar decisiones justas.

Esto es  asf por una raz6n muy sencilla:  si el Estado otorga a las autoridades
administrativas la facultad de adoptar decisiones que determinan derechos, tiene la
carga de garantizar que en los procedimientos de formaci6n de esas decisiones  se
observen las garantias minimas 99. Resultaria inconsistente, en efecto, que el Esta-
do pretendiera erigir autoridades con amplias facultades de interferencia y, parale-
lamente -alegando que no sustancian procesos judiciales-,  sostuviera que estas
no deben respetar las garantfas del debido proceso. Ello implican'a dejar librado a
la voluntad de cada Estado contratante decidir cuando rigen las garantfas y cuando
no, segtin determine que una actuaci6n sea judicial o de otra especie. EI Estado puede,
por razones de organizaci6n, economfa o eficiencia, dotar de competencia a 6rga-
nos administrativos para la determinaci6n de derechos, siempre y cuando respete el
lfmite convencional:  esa decisi6n debe encontrarse precedida por el  respeto de las
garantfas minimas.

De esta manera, al no presentarse la limitaci6n en el texto respecto del tipo de
derechos  protegidos,  y  sorteada  la  inicial  restricci6n  de  su  vigencia  al  plano judi-
cial, el art.  8a de la Convenci6n Americana se mos muestra como el catalogo de ga-
rELTtilas basi?as exjigrb+a en el desarrollo de  cualquier actuaci6n estatal ¢;;ue pu6da
cifectar cualquier derecho.

Esta amplitud es impensable, por ahora, en el viejo continente. La serie de dis-
tinciones construidas en el tribunal de Estrasburgo contrasta abiertamente con la sen-
cillez del postulado americano:  "el amplio alcance de la intangibilidad del debido
proceso comprende Zod¢s Jczs 773czfcrz.czs y focz¢s J¢s pcrso7!czs,  sin discriminaci6n al-
8una" loo.

3.2.  La postura disidente.  Inaplicabilidad del art.  8°
a actuaciones no judiciales

En  el  seno  de  la  Corte Interamericana  existen  posturas  minoritarias  que  se
oponen a la extensi6n de las garantfas del art.  8° a procesos diversos del judicial  101.
Los argumentos que para ello se brindan resultan sumamente valiosos y generan una
interesante discusi6n, especialmente porque no provienen de una visi6n que preten-
da restringir el marco de tutela de la persona,  sino precisamente ampliarlo.

Entienden  los  exponentes  de esta posici6n que extender la aplicaci6n de esa
norma  al procedimiento  administrativo  implica  "trivializar"  dicha garantfa,  ``apli-
candola a situaciones que no pueden ser objeto de esta regulaci6n". El fundamento
de  tal  aserto  reside  en  que el  presupuesto para  la aplicaci6n  del  art.  8° es  "que  se
haya producido un  desconocimiento por parte del Estado de algtin  derecho o que

98  Corte  IDH,  Bac#a,  R!.cc!ndo y  ofnos,  cit.,  pin.   124-127;  OC-18/03,  cit.,  parr.   125;  /vcAcr

Bro#s/ci.#, cit., parrs.102-104;  OC-11/90,  cit„ parr. 28;  OC-17/02,  Cond!.ci.6„ j#r[`d!.ccz y dcrecAos fow-
manos  del  niho, 281812002, p6IT.117.

99  Corte  IDH,  C/czwde Rcycs y ofnos,  cit.,  pin.118.
loo Corte  IDH,  OC-18/03,  cit.,  punto resolutivo  nro.  7.
101  Corte  IDH,  C/¢wde  Reycs y  Ofros,  cit.,  voto  disidente  de  los jueces Alirio Abreu  Burelli  y

Cecilia Medina Quiroga.
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este no haya amparado el desconocimiento del mismo por un particular". S6lo cuando
acurre ese supuesto, el art. 8° brinda la posibilidad de recurrir a un 6rgano con cier-
tas caracten'sticas para resolver la controversia.

Dicho de otra forma, ese articulo viene a operar como el resguardo de la per-
sona ante la existencia de una negaci6n a alguno de sus derechos. A partir de ese
momento la Convenci6n reconoce el derecho a iniciar un proceso en el que un 6r-
gano con ciertos rasgos dirima su pla.nteo. La Administraci6n crco la controversia
cuando desconoce algtin derecho y con ello habilita la aplicaci6n del  art.  8° que se
resume en el acceso a la justicia,  lo cual es muy diferente de sostener que este sea
aplicable  ante  la  misma Administraci6n  antes  que  esa  habilitaci6n -por  via  del
nacimiento del conflicto que se lleva ante el juez- se produzca. El art. 80 otorga el
derecho a llevar el conflicto al juez que pudo suscitarse ante la Administraci6n, pero
no se aplica ante esta.

Temporalmente, esta disposici6n rige Zwcgo dcz #clcz.m!.e#fo czeJ co7i#z.cfo y pro-
vee a la persona una forma puntual de solucionarlo, consistente en poder recurrir a
un 6rgano que  dirima la controversia en raz6n  de  su jurisdicci6n y competencia,
pero convertir al tramite en sede administrativa en un proceso es alterar las cosas.

Grafican los propulsores de este criterio que "transformar la secuencia  `peti-
ci6n-negativa' en un proceso, exigiendo la aplicaci6n del art. 8° para tramitar la pe-
tici6n, implican'a sostener que esta petici6n debe ser recibida y decidida por un 6rgano
independiente e imparcial y con todas las garantias que esta disposici6n establece
(I.7®fcr czJz'cz, el respeto a los principios de igualdad y de contradicci6n), puesto que el
art.  8.1  debe  aplicarse en  su  integridad y  cualquier elemento que  se  infrinja de  61
constituira una violaci6n del mismo. Esto traeria consecuencias que no son quizas
las mss favorables para el peticionario en t6rminos de dificultades y plazos". Signi-
ficarfa, a su vez, exigir para ca'sos no penales la obligaci6n de dos procedimientos
jurisdiccionales, uno que regule la p`etici6n administrativa y otro que revise su de-
negaci6n,  "lo  que no es  una obligaci6n de  los Estados  que  emane  de  la  Conven-
ci6n". Esa advertencia resulta por demas constructiva para este debate, pues utfec-
tivamente-exigir la aplicaci6n del art. 80 de la Convenci6n a la tramitaci6n en sede
administrativa significa demandar la aplicaci6n de sus garantfas para tal  instancia,
como especificamente veremos en el capftulo siguiente en relaci6n con los nuevos
principios del procedimiento administrativo.  Mss dudoso es, por el contrario, que
ese resultado genere consecuencias .negativas para la persona en t6rminos  de difi-
cultades y plazos, pues eso dependera del modo en que se implemente la traslaci6n
de las garantfas al procedimiento, elemento que se analizara al indagar en tomo a la
nueva estructura del procedimiento en el capftulo quinto.

La postura que comentamos parece diferenciar la aplicaci6n del  art.  8° desde
un plano "temporal" a partir de distinguir entre el #czcz.mz.e7tfo del conflicto y su re-
sozkcz.o'73, negando su vigencia en la primera etapa:  el art.  8.1  se aplica a los proce-
sos que determinan (y no que afectan) derechos u obligaciones, 1o cual sucede cuando
un acto del Estado ha lesionado un derecho, En definitiva, para la postura minori-
taria de la Corte, el art. 8° se aplica s6lo cuando un 6rgano del Estado estf ejercien-
do facultades jurisdiccionales,  mientras que para la mayor fa rige  ante el ejercicio
de cualquier funci6n, en tanto la misma implique determinar derechos u obligacio-
nes  de la persona.
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Ill.  EL ART.  8° DE LA  CONVENC16N AMERICANA

SE APLl.CA  AL PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO

Hemos  recorrido  la  evoluci6n  del  sistema  europeo  y  el  estado  actual  de  la
discusi6n  en  nuestro  continente.  4Por qu6?  4Cual  es  la  importancia  de  conocer
la situaci6n de otros sistemas? Demostrar que tanto desde el propio texto de la Con-
venci6n Americana, claramente diferenciado del europeo, asi como de la jurispru-
dencia de  sus  6rganos  de aplicaci6n,  la vigencia de las  garantfas  del  art.  8° en el
procedimiento administrativo se presenta como indudable y posee un alcance mu-
chisimo mayor que la norma similar del viejo continente, en tanto extiende la pro-
t.=^C~C±19E ]a_ sug!q¥i?r ti?? de dere.ch_o q+e ti.trilarice \a p?rsona lo2 £rente a ciriid;;i=r
modaJz.dad de  acfztocz.o`#  es£¢faJ.  De  igual  manera,  relevar  las  di.ferentes  posturas
expresadas tanto en Estrasbngo como en Sam Jos6 de Cos fa Rjca prefende resajlar
la importancia que para la dilucidaci6n de estos interrogantes posee la elecci6n del
criterio hermen6utico aplicable a un tratado de derechos humanos.

El  hecho de hallamos  ante  el  ejercicio del  ``nticleo  duro  de  las  prerrogativas
pdblicas" #o so'Jo #o obsfcz cz J¢ ap/I.cczcz.o`# dz.rt7cfcz del art.  8° del Pacto de San Jos6
de Costa Rica Homo sf sucede con el art. 6° del Convenio de Roma-, sino que
re¢crzcz la tutela a partir de la necesidad de una mayor protecci6n en funci6n de la
posici6n  de vulnerabilidad de la persona que se traduce en una intexpretaci6n ex-
tensiva del  espectro de garantfas.

La intelpretaci6n evolutiva de la Convenci6n Americana resulta en tal sentido
menos traumatica; es su propio texto el que ha dado cuenta de las insuficiencias del
modelo  europeo  y  extendido,  en  consecuencia,  el  ambito  de  las  garantias  a  todas
las actuaciones estatales en las cuales la determinaci6n de cualquier derecho -p£€-
b/I.co o pj~!.v¢do,  #¢cz.o7iczJ a  co#Vc73cz.o7?CZJ- se encuentre en juego.  Por ello,  insistir
en negar la ramificaci6n de tales reglas de tutela al proceder de la Administraci6n
implica abordar la Convenci6n Americana como si contuviera las limitaciones de la
europea.  Esas .Iimitaciones,  se reitera,  no rigen en nuestro continente.

Por otro lado, y en referencia a la postura contraria a la aplicaci6n del art.  8.1
de la Convenci6n Americana al obrar administrativo expuesta en las disidencias en
la Corte Interamericana, creemos que los reparos allf planteados no se condicen con
el alcance que cabe asignar a las obligaciones generales de los arts.  1° y 2° de dicho
tratado regional. Concebir a la Convenci6n Americana como garante s6lo de la tu-
tela judicial comporta un razonamiento contrario a los fines preventivos de aquella
y a la obligaci6n estatal de llevar adelante las medidas de cualquier especie dentro
de su ambito para asegurar la protecci6n de los derechos. Pensar que el presupuesto
de aplicaci6n  del  art.  8° es  que el  Estado haya desconocido  ya el  derecho  y,  por
consiguiente`,  que  su  aplicaci6n  al  procedimiento  administrativo resulta prematura
no se aviene con la funci6n basica de un tratado, que no es otra que la prevc#c!.o'7i
de las violaciones.

Es que si bien no es dudoso que las decisiones de la autoridad administrativa
pueden ser atacadas en la instancia judicial, ello no implica que el primer tramo en
el ejercicio del poder de decisi6n sobre derechos y deberes individuales quede sus-
trafdo a  las  garantfas  del  procedimiento,  a cambio  de que estas  existan  cuando  se

102  Provenga  este  de  la  esfera  nacional  o  convencional  (esto  tiltimo,  desechado  por  la  Corte
Europea,  para la cual  el  derecho civil  debe provenir del  ordenamiento dom6stico).

EL

ingresa  al  segundo  tl
autoridad judicial.  Er
cada una de las cuale{
de los derechos. El co
en la primera -ualt
de lado esas garantia:
en  aquellos  sistemas
paso por la  instancia
convive con la potest;
con la consiguiente c:
do por el  legislador.

1.  El estandar para I
acto estatal de del

Todo lo dicho se
trfmite el elemento cri
se deriva posee en  la (

E:A acto de  defini{
ridad de la cual emane
de las garantfas del art.
tarlas  siempre que  su t
obligaciones de un ciu

Este criterio es el
que ha entendido que i
riz6 al art.  8° no agota
manos  son  instrumenti
ci6n  de  los  tiempos  y
protectoria de la Convi
do la ampliaci6n del c
determinaci6n de dere(
chos, aun sin consagra
que los derechos impli
clausula abierta del  art

A cada paso es n€
lutiva de su funci6n tu:
ci6n debemos atender I

103  Corte  IDH,  C/czwcZ

104  Corte  IDH,  CaJoj

reparaciones y costas ,1n 12
raciones y costas,171612;00``
/a.  Fo#do,19/11/1999, parr.
en el marco de les gara]u{a.
y ss.;  OC-17/02, cit.,  parrs.  :
B&maca Veldsquez v.  Guatei
del Meiror v. Paraguay. Excel
otros.  En  igual  sentido,  STI



EL ART.  8° DEL PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA 65

ingresa  al  segundo  tramo  de  aquel  ejercicio,  una  vez  abierto  un  proceso  ante  la
autoridad judicial.  En  rigor,  es  preciso  observar  las  garantfas  en  todas  las  etapas,
coda una de las cuales lleva, de manera provisional o definitiva, a la determinaci6n
ds los derechos. El control que la tiltima etapa promete al particular no justifica que
€n la primera lualquiera que sea,  t6cnicamente,  su encadenamiento- se dejen
de lado esas garantfas con la expectativa de recibirlas posteriormente 103,  maxime
en aquellos  sistemas  procesales  administrativos  en  los  que,  como el  argentino,  el
paso por la instancia administrativa es  un presupuesto de acceso a la judicial que
convive con la potestad de autotutela, con plazos caracterizados por su brevedad y
con la consiguiente caducidad del derecho que no se ejerce en el tiempo estableci-
do por el legislador.

1. El estandar para la aplicaci6n de las garantfas supranacionales:
acto estatal de determinaci6n de derechos u obligaciones de las personas

Todo lo dicho se resume en que para discemir si el art.  80 se aplica o no a un
trinite el elemento crucial reside en la incidencia que la decisi6n estatal que de 61
se deriva posee en la esfera jur{dica del  sujeto protegido por la Convenci6n.

El a6to de definici6n de derechos u obligaciones, oualquiera que se? \a_?uto-
ridad de la cual emane, atrae irremediablemente en su plenitud la aplicaci6n directa
de las garantias del art. 8°. La autoridad administrativa se encuentra obligada a aca-
tarlas siempre que su decisi6n conlleve definir el derecho de los  solicitantes o las
obligaciones de un ciudadano.

Este criterio es el resultado de una interpretaci6n evolutiva de la Convenci6n
que ha entendido que el presupuesto de la tutela judicial que inicialmente caracte-
riz6 al art.  8° no agota su conte'nido en la actualidad. Los tratados de derechos hu-
manos  son  instrumentos  vivos  cuya intelpretaci6n  tiene  que  acompafiar la evolu-
ci6n  de  los  tiempos  y  las  condiciones  de  vida  actuales  104,  y,  por  ende,  la  labor
protectoria de la Convenci6n veda un abordaje estatico de sus alcances, permitien-
do la ampliaci6n del catalogo de derechos protegidos segdn se avance en la nueva
determinaci6n de derechos y garantfas como I.#feerc"fcs al ser humano. Esos dere-
chos, aun sin consagraci6n expresa en la Convenci6n, son tutelados de igual modo
que los derechos implfcitos del art.  33 de la Constituci6n argentina en virtud de la
clausula abierta del  art.  29  de dicho.pacto.

A cada paso es necesario releer estos instrumentos desde una perspectiva evo-
lutiva de su funci6n tuitiva y ello implica que al interpretar el art. 8° de la Conven-
ci6n debemos atender no s6lo a las normas formalmente relacionadas con este, sino

103  Corte  IDH,  C/¢wde Reycs y o/nos, cit., voto razonado del juez Garcia Ramfrez.
104  Corte rDH, Casos  de  las  Masacres  de  ltuango v.  Colombia.  Excepci6n  preliminar, fondo,

reparaciones y costas ,1n l2006, pf rn.155., Comuniqad _in4tgenf i_rakye. A::q v. Paraguay. `Fonlo, repa-
rdciones y c;stas,171612;DOS, p6rr.12.5.,  ``Nihos de la Calle_"  (VIl_llagrdp.Morples.y otros). v..Guatemys-
la.  Fond6` 19l\\n999, p&rr.I-93., OC-\6197 , El derecho a la inf ormaci6n sobre_ I_a as_i_s_i_enc.ia co.nsulgr_
en el marco de las  gardntlas del debido proceso  legal, \41111199] , pdr._1|4_.,_9F-\Pl99,_c_tt.., ^p~tims.. ^3.2
y ss.; OC-17/02, cit., parrs.  20-22; Cc[#forczJ Bc#av;.dc5 v.  Pcrof.  rondo,18/8/2000, parrs.  98,loo y  101;•Bdmaca Veldsquez v.-Guatemala.  Fondo. 2Sl\112;OcO, pins.  \26.  IS]  y 2!09.,  lps_ti.t_u_tg .de  Pee4y_caci6n

del Menor v.  P-araguay. Excepciones prelimiirares, f ondo, reparaciones y cost_as, 21912JcO4, pan. \48`` entre
otros.  En  igual  sentido,  STEDH,  7lyrer v.  Rcz."o  I/"I.do,  25/4/1978,  parr.  31.
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tambi6n al sistema dentro del cual se inscribe 105. Desde luego, ello no pretende jus-
tificar la alteraci6n del texto de la Convenci6n por parte del int6aprete,  sino desa-
rrollar las decisiones juridicas de un modo que permita al ordenamiento analizado
mantener su "capacidad de respuesta" frente a situaciones que los autores del ins-
trumento no tuvieron a la vista, pero que implican cuestiones esencialmente iguales
a las consideradas en esa normativa, traen consigo problemas especificos y requie-
ren  soluciones  puntuales,  extrafdas,  por  supuesto,  de  los  valores,  los  principios  y
las  normas  en  vigor 106.

Si  el  destinatario de la tutela que ofrece  la Convenci6n  y el  aplicador de esta
se detienen en  la letra de  las expresiones conforme fueron escritas  hace varias d6-
cadas, limitara la expectativa de protecci6n -aquel-y la posibilidad de otorgarla

i_st.e=. a`los suquestos, de,i.ui€.io. f orxpal se guido ante-los 6rganos jndiciales ,-pnesel art.  80 alude a garantfas "judiciales" y, en seguida, se refiere a un "juez o tribu-
nal".  Sin  embargo,  este alcance limitado seria hoy notoriamente  insuficiente para
alcanzar los objetivos que se ha propuesto el sistema intemacional de protecci6n de
los derechos humanos. Si las garantias provistas por el art. 8°, que gobiema los mss
relevantes asuntos de la tutela procesal, se contrajeran al desempefio de los 6rganos
judiciales, quedan'a en desamparo la definici6n de derechos y libertades que se rea-
liza por otras vfas formalmente distintas de la judicial pero materialmente cercanas
a esta en cuanto sirven al mismo fln:  definir derechos  y fijar deberes 107.

Es asf que la extensi6n intexpretativa de las garantfas judiciales al procedimiento
administrativo  pone  de manifiesto  una orientaci6n  tutelar que  se  identifica por el
prop6sito de que las decisiones de las autoridades que definen derechos y deberes
individuales,  cualesquiera  que  aquellas  y estos  sean,  satisfagan  condiciones  mini-
mas  de objetividad, racionalidad y  legalidad.

Estas ideas conforman la jurisprudencia consolidada del tribunal de Costa Rica
y  distan  de  ser  meras  disquisiciones  acad6micas.  En  el  marco  de  su  competencia
consultiva la Corte Interamericana ha intexpretado el art.  8° de la Convenci6n con-
cluyendo que ``el amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso compren-
de todas  las  materias y todas  las personas,  sin discriminaci6n  alguna" 108.  Esta in-
texpretaci6n,  como  toda  la  actividad  consultiva  del  tribunal,  tiene  por  finalidad
coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones intemacionales de los Estados ame-
ricanos en lo que concieme a la protecci6n de los derechos humanos  109 y, por ende,
debe integrar de forma decidida el abordaje de esta tematica. Ya hemos visto tarn-
bi6n que el criterio esencial en esta materia deja poco margen de dudas: "las garan-
tfas minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro
procedimiento cuya decisi6n pueda afectar los derechos de las personas" Ilo.

I..0.S  S?_±e `T^D,rl,^C^a=o, ,^df  la.s  Ma,sac:€s_ de  ltuango,  cit., ptm.  1S6.,  Comunidad  lndtgena  Yakye
Axa,  cit.,  parr.126;  OC-16/97,  cit„  pin.113.

106 Corte  IDH,  CJawde Jieyes y ofros,  cit.,  voto razonado del juez Garcia Ramfrez, pin.  3.
107 Corte  IDH,  CJa#de Reye5 y ofro5,  cit.,  voto razonado del juez Garcia Ramirez,  pin.  5.
108  Corte  IDH,  OC-18/03,  cit.,  punto resolutivo  N° 7.
log  Corte  IDH,  OC-I/82,  cit.,  parr.  25.
Ilo  Corte  IDH,  Bocrea,  Ri.cando y  ofnof,  cit.,  pin.   127;  OC-18/03,  cit.,  pin.  125;  yczfczmo,  cit.,

Pqu.  1?].,  I^vfhe: Brons.t€in`, Sit ..,. pin.  1_02., _Caso di;I Tribunal  Constitucional, `ctt., par.. 69., OC-'9igiv7',c:I:,,.p^*^I:.,2;].;  Co^run^ldad  I.pd{.g:ne. Sawppyamaxa v.  Paraguay.  Fondo,-repd;acione:  ; -c;st-a;,
29/3/2006,  parr.  82;  Com%#i.dad Jndl'gema  yclkyc A¥cz,  cit.,  parr.  62.
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De este modo "cuando la Convenci6n se refiere al derecho de toda persona a
ser oida por un juez o tribunal competente para la determinaci6n de sus derechos,
=ra expresi6n se refiere a cualquier autoridad ptiblica, sea administrativa, legislati-
`ra o judicial, que a trav6s de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de
hs Personas" Ill.

En suma, tanto desde su competencia consultiva como contenciosa el tribunal
anericano ha despejado con  toda contundencia el  dilema referido a  la aplicaci6n
cE=l art.  80 al procedimiento administrativo.  Si demostramos que ese procedimiento
;onfigura un  supuesto de determinaci6n estatal de derechos y obligaciones, la vi-
=3ncia directa de esa disposici6n no sera problematica.

i El acto administrativo como decisi6n estatal
que determina derechos y obligaciones

Si,  como  venimos  diciendo,  rigen  las  garantfas convencionales frente  a todo
icto estatal de definici6n de derechos y obligaciones, necesariamente debemos con-
:luir en  su  aplicaci6n  a los  procedimientos  de formaci6n del  acto  administrativo,
pues este es la figura por excelencia que muestra la facultad administrativa de im-
poner obligaciones  y restringir derechos de  los ciudadanos.

El acto administrativo, en tanto expresi6n de una decisi6n tendiente a la ejecu-
:i6n de los cometidos practicos,  continuos  y permanentes del  Estado,  ostenta una
_erie de rasgos que conforman un regimen jurfdico particular. Tal regimen se carac-
[eriza por la posici6n de  sujeci6n en que se ubica al ciudadano respecto de dicha
declaraci6n estatal, debiendo aquel cumplirla obligatoriamente o, en su caso, verse
sometido a la ejecuci6n dispuesta y efectivizada por la propia Administraci6n, con-
diciones que se mantienen hasta tanto la propia autoridad administrativa o utn su
caso- la judicial prive de efectos al acto.

De esa manera, el acto administrativo se caracteriza por producir una innova-
ci6n en la esfera subjetiva del  ciudadano que puede discurrir en  la imposici6n de
rna variada gama de restricciones a sus derechos fundamentales, mediante la crea-
ci6n de obligaciones de dar, hacer o no hacer que vienen desde su propia esencia a
linitar la premisa de autonomfa de la persona.

Pues bien, la construcci6n de la noci6n del acto administrativo, como acfo de
a#for!'d¢cZ estatal en virtud del cual la. Administraci6n impone cargas o restringe de-
reehos de los particulares, determina que rija plenamente para la formaci6n de tales
decisiones  la  sumatoria  de  garantfas  que  la  Corte  Interamericana  ha  extendido  a
cualquier actuaci6n estatal  que conlleve a  la determinaci6n de  los  derechos  y  las
obligaciones de las personas. Desconocer esta realidad implicarfa utn cierto pun-
tcL un contrasentido, pues  si toda la elaboraci6n juridica del acto administrativo
ha tenido por objetivo fundamental dotarlo de imperatividad, desconocer ahora que
tal imperatividad atrae las  garantias  del  art.  8° seria inconsistente.

\1\  Corte TDH, Caso de  la  "Panel  Blanca"  (Paniagua Morales y otros) v.  Guatemala.  Fondo,
8131\998, p*ms.148 y ss., Lori Berenson Mejta, cit., pin. \32., Herrera Ulloa v. C_osta Rica._Excepci?-
res  prelininares, f ondo,  reparccciones  y  costas, 2nl2;004, pan.14].,  M_aritza Urrut.ia v: _G_uctremal?..
Fondo,  reparaciones  y  costas, Z]/\\12003. part.  \\8..  Myrna  Mock  Chang,_cit., part. 202.,  Caso  19
Comerciantes v.  Colombia.  Fondo,  reparaciones y costas, 5nl2;004, p6rr.194.
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En otras palabras, si se ha postulado del acto administrativo su calidad de de-
claraci6n en ejercicio de la funci6n administrativa que p#odz€cc c/ecros /.z6rz'di.cos c#
/o„#a dg.recf¢ y  se encuentra dotada de presunci6n de  legitimidad,  ejecutividad y
ejecutoriedad, pretender ahora que no es un acto de deteminaci6n de derechos y
que por ello no rigen  las  garantfas  en  el  modo en  que  lo ha  establecido  la Corte
Interamericana seria al memos contradictorio.

Es la magnitud del poder contenido en la noci6n de acto administrativo lo que
necesariamente atrae la protecci6n de las garantias convencionales. Por ello, inten-
tar postular que ellas  no rigen  al momento de  la formaci6n de tal  decisi6n  y que
alcanza con  asegurar su control judicial  implicaria incurrir en  el  mismo  vicio del
que ha sido partfcipe en  su origen el derecho administrativo, esto es,  la formaci6n
de parcelas de inmunidad del  obrar estatal  al  ordenamiento  vigente.

El acto administrativo ha sido concebido comQ un acto de autoridad y por ello
se trata de adecuar la actuaci6n de esa autoridad a las  limitaciones especfficas que
el ordenamiento supranacional trae aparejadas. Intentar sustraer al procedimiento de
formaci6n de actos administrativos de ese plexo de limitaciones supone contradecir
los rasgos de imperatividad que son propios de la funci6n administrativa, es querer
el poder pero no las  limitaciones  inherentes a aquel.

IV.  PRIMERAS  APROXIMACIONES

Hoy fodes las garantfas de los diversos apartados del art. 8° de la Convenci6n
ALmerica,na. se a:prican aL cualquier procedimiinto  administrativo  en  el  cual  5e  en-
cuentre en juego un derecho.

Esa afirmaci6n deriva de dos planos diferentes de analisis, uno argumental, el
otro temporal, de los cuales hemos intentado dar cuenta.

1. Desarrollo argumental

En el plano del dcfczr7ioJ/a czrgwmc#Z¢J el int6Ii)rete debe ¢qztz'y afoorfl respon-
der si el art. 80 de la Convenci6n Americana se aplica o no al procedimiento admi-
nistrativo. Hemos contestado afirmativamente utilizando el criterio del acto estatal
de determinaci6n de derechos y obligaciones. Esa conclusi6n es el resultado de un
razonamiento signado por dos ideas fuerza:

1.I.  I±a aplicaci6n de todas las  garanl{as  a todo
proceso judicial de cualquier indole
Al marcar las diferencias con su par europea, la Convenci6n Americana no deja

resquicios a la aplicaci6n directa de la red de salvaguardas del debido proceso res-
pecto de  la  sustanciaci6n de  cualquier tipo de  litigio.  Paralelamente,  la  noci6n  de"debidas  garantfas" del  apartado primero de esa disposici6n  opera como clausula

de atracci6n de las garantfas inicialmente pensadas para el proceso penal a esos li-
tigios.  Ello determina que el  art.  8° se aplica en  su totalidad  a los juicios  de cual-
quier indole.

Subyace allf la t6cnica de interpretaci6n propia de los pactos regionales y uni-
versales de protecci6n de los derechos humanos, en funci6n de la cual resulta imL
propio que un tratado de ese tipo utuyo principal sujeto obligado es hist6ricamen-
te el Estado .--- restrinja la asignaci6n de ciertas garantfas a las relaciones del ambito
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recurri6 -omo veremos~ a ia iu.a l.u,   ..wL,.___  __        .
cedimiento  sancionador".  Cubierta esa primera demanda,  la preocripaci6n
centrarseenlanecesidaddeaseguraresosresguardosminimosenotrotipo
cedimientosenloscuales-auncuandonoestabaenjuegoelcastigo-se_         .          .         I___j^..`^n+alac  hp  la  ne,rsona.

ri`'adooalaspenalesygenereunalagunarespectodeotrossupuestosenlosque-sepresenfalasensiblerelaci6ndelciudadanoyelpoderptiblico.

-::. El traslado de las  gpran.t{as gel proceso judicial

al procedimienlo administrativo

Elsegundopasodeesterazonamientohaconsistidoenextenderelart.8°in-
apretadodelmodoanterioralmarcodeactuacionesnojudiciales,explicandoque
destadoactualdeevoluci6ndelderechodemandalavigenciadeestosresguardos
rfuteacualquieractuaci6nestatalpormediodelacualsedeterminenderechosu
drtigacionesdelapersona.Sibienlanormafuepensadainicialmenteparaasegurar
mpisominimoconsistenteenelaccesdaljuezyalasustanciaci6ndelosjuicios
hjociertosparametros,sucontenidotutelarnoseconsumealli,sinoquedalugar
anuevasaplicacionesentantosedemuestrelaexistenciadeotrasporcionesdeejer-
jisiodelpoderestatalconincidenciaenlavidadelaspersonas,entrelascualesla
inci6n administrativa muestra un rot protag6nico.

Este  segundo razonamiento  activa la aplicaci6n  del  art.  8° al procedimiento
dinistrativo, tat como lo ha sostenido la mayor{a de los miembros de la Corte
EEEranericana.

1 H desarrollo temporal de los argumentos
Eldesarrolloargumentalquedalugaralaconstrucci6nactual~aplicaci6ndel

rfu8°alprocedimientoadministrativo-nohaoperadolinealmenteenelplanotem-
quwh,pues\aevo\uci6nintexpretativahaidoabordandoestatematicadesdedistin-
tosvectores.In.ic.ia\mente\apteocupac.\6nsecerTtl6enaseguta{tesguardosndn.\-
mosanteelejerciciodelpodersancionatoriodelaAdministrac.i6n,por\ocua\se
---- L<      ^^m^ `Jprpmns~ a la idea deHraslado de las garant{as penales al pro-_____:J£_    -^r`A   aPaso  a

de pro-
encon-

traban directamente afectados derechos fundamentales de la persona.
ceaimieliiub  I;ii  iuo  vuw,vu        ____   _

Deestemodoelsegundoplanodeanalisis,eldeldes¢rjioJJofemporaJdeesos
argwmenfos, comprende las  siguieptes  secuelas:

a)Aplicac`i6ndelasgarantiasconstruidasinicialmenteparaeJprocesopenaJ
=:;;:c-:Vtr;vii;e;;;%dmind.st{at_i:`o=^s^a^rft:onAa.d`Oar:

b)Cumplidoelpasoanterior,aplicaci6ndelasgarantiasconstruidasinicial-
menteparaeJprocedimje#fosa#cjonodorafodoprocedim!e#foaczmi.7tjsfr¢-
fjvo  en el que se ventile la deteminaci6n de derechos u obligaciones  del
ciudadano,  de cualquier especie.  Esto  ha  sido posible  al entender que  la
noci6ndedebidoprocesoesdinamicayquelasgarantiasquelacomponen
-riginadasenlanecesidaddehacerfrentealcastigoestatal-hoydeben
resguardarsefrenteaotrasformasdeejerciciodelpoderdesimilarinfluen-
cia en la vida de las personas.

En fin,  desde un punto de vista temporal,  el  desanollo de estas  ideas  se dio
primero  mediante  el  traslado  de  las  garantias  judiciales  penales  del  art.  80  al
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procedimiento  sancionatorio,  para  luego  llegar a  la aplicaci6n  de  fodczs  las  garan-
tiles.a todo procediniento  administrativo  evi el  cual  Se  encuentre  en juego -un de-
recho.

Hemos  priorizado  en  la  construcci6n  de  este  estudio  el  plano  de  analisis
argumental y es por eso que se ha intentado demostrar, en primer lugar,  la aplica-
ci6n del art. 8° a todo el procedimiento, siendo su natural consecuencia el tema que
trataremos mss adelante, referido a la aplicaci6n especifica de estas garantias en el
plano del procedimiento sancionador; es decir que, aunque la evoluci6n haya sido
temporalmente la inversa -tematizandose primero sobre la aplicaci6n de las ga-
rantias del proceso penal al procedimiento sancionatorio y s6lo despu6s al procedi-
miento en general-, mos parece que la estructura propuesta resulta mss convenien-
te desde la claridad expositiva y de una correcta hermen6utica, pues si se confirma
la aplicaci6n del art.  8° a todo tipo de procedimientos,  la vigencia de esa norma en
el  sancionatorio sera una consecuencia de g6nero a especie.

Hoy, cabe insistir, 1a aplicaci6n al procedimiento administrativo del elenco de
garantfas  del  art.  80 es  directa,  y  no  una  traslaci6n  o  efecto  expansivo  desde  un
subsistema utl penal- a otro utl administrativc+.

V.  EL  MODO  DE  APLICAC16N DE  LAS  GARANTiAS  CONVENCIONALES

EN  EL  PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO

Hemos  argumentado y fundamentado  la  aplicaci6n  directa del  elenco de  ga-
rant fas  contenidas  en  el  art.  8°  del  Pacto  de  San  Jos6  al  procedimiento  adminis-
trativo,  orientaci6n que  actualmente no se reconoce en el  sistema de Estrasburgo,
que  niega  esa  aplicaci6n  aut6noma  y  demanda  la  presencia  de  un  derecho  civil
afectado.

Debemos, ahora, trazar la segunda diferencia con el regimen europeo, consis-
tente en el moczo en que las garantfas supranacionales operan. En la correcta diluci-
daci6n de este punto se dirime en gran medida la utilidad de la primera idea, pues
si llegamos a concluir que la ausencia de las garantfas en sede adnrinistrativa es sub-
sanable en sede judicial, poco habremos avanzado, en realidad, en la tarea preven-
tiva que se intenta enfatizar.

Por via de principio, tal como hemos sefialado, en Europa las garantias no ri-
gen en el procedimiento administrativo cuando no se encuentra en juego un dere-
cho civil. Ahora bien, cuando se presenta ese derecho civil y las garantfas se toman
aplicables, el modelo de Estrasburgo nos  ofrece su segunda particularidad en esta
area, consistente en la aplicaci6n de la doctrina de la subsanaci6n, pues se entiende
que  la  vigencia de  esas  garantias  se  satisface,  aun cuando no  se  hayan  respetado
durante el procedimiento, con la posibilidad de control de la resoluci6n por parte de
un tribunal con plena jurisdicci6n que reina todos los requerimientos del art. 60 del
Convenio.

En America  la  situaci6n  es,  en  nuestro  criterio,  la opuesta:  las  garantfas  del
art.  8° rigen en el procedimiento en todos los casos y su ausencia no puede ser sub-
sanada en el control judicial.  Fundamentaremos tal afirmaci6n.

EL
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1.  El modo en que las reglas del proceso equitativo rigen en el
procedimiento administrativo en la jurisprudencia de la Corte Europea

1.1.  Reglas  generales

Para  el  tribunal  de  Estrasburgo,  cuando  el  art.  60  del  Convenio  de  Roma  se
toma aplicable su falta de cumplimiento en sede administrativa no acarrea la inva-
Hidez de la acfuac.i6n, pues se cumple  con dicha norma siempre que en algin mo-
mento  se  produzca un control judicial  de  plena jurisdicci6n  sobre  las  decisiones
czd77%.#z.sfrafz.v¢s.  En  otras  palabras,  si  bien  las  garantias  del  art.  60 rigen  en  ciertos

procedimientos administrativos, su ausencia concreta en cada caso se convalida cuan-
do la decisi6n ha sido controlable judicialmente. El modo en que rigen las garantfas
es utntonces- similar al principio revisor del proceso administrativo: no se viola
la convenci6n  si  en  sede  administrativa  no  se  respetaron  el  proceso  equitativo,  la
igualdad de armas u otra garantia, en tanto exista un control ulterior ante un 6rgano
judicial  frente al cual esas garantfas  sf est6n presentes.  Esto no es mas que la doc-
trina de la subsanaci6n, de acuerdo con  la cual  la violaci6n en sede administrativa
de  las  pautas  del  debido proceso puede  ser enmendada en  la  instancia de control
-administrativo o judicial- de la actuaci6n de que se trate, relativizando de esa
forma la incidencia de las reglas formales en juego para la adopci6n de la decisi6n 112.

El estandar central del art. 6° es que las decisiones de las autoridades adminis-
trativas  sean revisables por un tribunal judicial con plena jurisdicci6n,  girando en
tomo a esta exigencia la jurisprudencia sobre la materia.  Como ham graficado los
jueces de Estrasburgo con toda claridad, "cuando un cuerpo con capacidad para la
resoluci6n  de  disputas  sobre  derechos  y  obligaciones  civiles  no  cumple  con  el
art.  6.17to  faczy  vz.oJczcz.o'#  de  tal  artfculo  si  los  procedimientos  ante  ese  6rgano  se
encuentran  sujetos  a un control  ulterior por parte de un 6rgano judicial  con  plena
jurisdicci6n  que reconozca las  garantfas  del  art.  6.1" 113.

El origen de esa jurisprudencia se remonta al precedente AJbcrf y Le Compfe 114,
en el cual se estableci6 que las decisiones adoptadas por las autoridades administra-
tivas que no  satisfacen por sf mismas  los requerimientos del  art.  6.1  deben encon-
trarse sujetas a un control ulterior por parte de un 6rgano judicial con jurisdicci6n
plena 115; es decir que la posibilidad de otorgar a ciertos cuexpos no judiciales com-
petencia resolutiva no infringe por. si misma el Convenio, pero ello impone al me-

112  Esta  teorfa,  que  ha  sido  reconocida  por  la Corte  Federal  Argentina  en  los  casos  Dwpcr!.aJ,

\979, Fallos 30\..953, consids. 5 y 6..  Universldad Bartolom6 Mitre,  \969, Fallos 273..\34, consid.  \7..
Soffcs,1987,  F¢J/os  310:272,  consid.  7;  K¢rc[m,1987,  FCI//os  310:360,  consid.  4,  entre  tantos  otros,
resulta  altamente  pemiciosa para la  legalidad  estatal,  transformando  los  recaudos  impuestos  para  la
emisi6n de una recta decisi6n en meros rituales intercambiables temporalmente a juicio del  adminis-
trador, elemento que -naturalmente- ilustra sobre su irrelevancia de hecho en la adopci6n de la postura
administrativa.

\_\3  SsrTEDH,  Kingsley  v. Reino  Unido, 711112000,  ptlr.  Sl.,  Van  de  IIurk v.  Pa{ses  Bajos,
19/4/1994, parr. 52; IVorfj.er v.  Pcw'fes Bc!/.o5, 24/8/1993, pin. 36; JJOJm v.  Swcc;.cz, 25/11/1993, pin. 33.

114  STEDH, A/bcrf y Z€  CompJc,  cit.
115  SSTEDH,  Fj.scfecr  t;.  A!!sfr!.cz,  26/4/1995,  parr.  28;  P/czrrmcj.cr  v.  Aztsfri.cz,  23/10/1995,

pin. 38.. Denniet, ctt., pfros. 34 y  ss.., Zl{nzat,  Spol.  S  R.O.  v.  Bulgaria,1S1612006, p*m. 73.,  Belilos v`
Swl.zcz,  29/4/1988,  pin.  70;  Bczz.scfecr  v.  Awsfrz.a,  20/12/2001,  parr.  23;  M¢/!.gc  v.  Frcz#cz.a,  23/9/1998,

pin. 45.
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nos uno de los dos siguientes sistemas: o bien los 6rganos administrativos cumplen
por sf mismos los requerimientos del art. 6. 1, o bien no satisfacen esos requerimientos
pero se encuentran sujetos a un control ulterior por parte de un 6rgano judicial con
plena jurisdicci6n que si observa las exigencias de la norma 116. Es importante no-
tar que  el  criterio  de  la Corte Europea no  se  limita  a  asegurar el  control judicial
suficiente,  sino  que  consagra  la  enmienda  de  las  violaciones  de  las  garantfas  del
art. 6.1  en la instancia administrativa por medio de ese control judicial  suficiente y
por eso  aludimos  a  la doctrina  de  la  subsanaci6n.  La  Corte  ha  sido  categ6rica  en
este punto, expresando sistematicamente que la violaci6n del art. 6.1  de la Conven-
ci6n no puede basarse en la alegaci6n relativa a la falta de independencia o impar-
cialidad del 6rgano decisor o en la vulneraci6n de una garantfa procedimental esen-
cial por parte de dicho 6rgano si la decisi6n adoptada se ha encontrado sujeta a un
control posterior por un 6rgano judicial de plena jurisdicci6n que haya asegurado
esas  garantias  117.

En  otras  palabras:  no  hay  violaci6n  del  art.  6.1  si  aquella  decisi6n  que  se
denuncia como contraria a las garantfas tanto orginicas -independencia e impar-
cialidad- como procedimentales -proceso equitativo,  igualdad de  armas,  plazo
razonable- ha sido susceptible de revisi6n por un tribunal que garantiz6 esas sal-
vaguardas. El procedimiento administrativo puede encontrarse viciado por el que-
brantamiento de esas garantfas -tanto organicas como procedimentales-, pero ello
no configura una infracci6n al Convenio de Roma si esos vicios se subsanan con el
control judicial posterior. Para el tribunal europeo, aunque los procedimientos ante
la autoridad administrativa pudieran considerarse contrarios al art. 6.1, 7iz.7igw„cz vz.o-
/acz.o'7t  cJe/  Co#ve7?I.o pz/ccZc  e72coJ7frczrsc  si  se  halla disponible  para  el  individuo  un
remedio ante  una autoridad judicial  independiente con  suficiente jurisdicci6n  que
asegure utn su sede-las garantfas del art.  6.1118.

Para que esa subsanaci6n sea posible, las caracteristicas definitorias del 6rgano
judicial con jurisdicci6n plena demandan la existencia de facultades suficientes para
revocar en todos sus aspectos -tanto de hecho como de derechcL la decisi6n de la
autoridad administrativa Ilo. Para la Corte solamente una instituci6n que posee ple-
na jurisdicci6n y, ademas, satisface ciertos requerimientos, tales como independen-
cia del  Poder Ejecutivo  y  de  las  partes,  merece  la calificaci6n  de  "tribunal"  en  el
sentido del art. 6.1  120. En cuanto al alcance del control, lo esencial es que el 6rgano
revisor tenga el poder de anular la decisi6n atacada. Si el tribunal no cuenta con esa
facultad anulatoria, debe considerarse que el recaudo esencial de la plena jurisdic-
ci6n no se satisface y, por lo tanto, se configura una violaci6n del art.  6.1  121. Tan-
poco se solventa este requerimiento del cual depende la posibilidad de la subsanaci6n
si los tribunales no pueden revisar los m6ritos de la decisi6n y deben cefiirse a veri-

116 STEDH, AJbcrf y Z€  Compfc,  cit.,  pin.  29.
LIT  SSTEDH,  Helle,  cia.,  pin.  46..  British-American  Tlobacco  CompaITy  I,ld.  v.  Palses  Bajos,

2011\11995, p6.in. 78.,  De  Haan  v.  Pa{ses  Bajos. 26181\997, p6rr.  S2,.,112uko  v.  Repdblica  Eslovaca,
2/9/igg8, pin.  i2.

118  SSTEDH, Bri./i.sfe-Amcri.cc!"  robczcco  Company  i/d.,  cit.,  parr.  78;  Fi.scfecr,  cit.,  parr.  28.
119  STEDH,  Pcz/czono  v.  Awl/rz.&,  23/10/1995,  pin.  43.
120  STEDH,  BcczztmarJz.#,  cit.,  pin.  38;  Rt.#gcf.sc#,  cit.,  pin.  95;  Z€  Comp/c,   Vtz#  Lc#vc# y Dc

Meycr,  cit., pin.  55; Bc/!./os,  cit.,  pin.  64.
121  STEDH,  K!.#gs/ey,  cit.,  parr.  58.

EL

ficar la ausencia de il
limitada a constatar q
sido ejercida cZc  z{# #

aplicable, pero que n\
ci6n, es ule igual in

Como vemos, el
memos que sanear los
umbrales de escrutinit
cionalidad de la medi
se hallan autorizados
trativa por motivos su
dida se encontraba in
suficientes.  En efectc
sido tratados por los 1
concluir en la irrazo"
minaba por excluir cu
derecho invocado  124.
ficiente el control jud

Un tribunal se c€
jurisdiccional,  es  dec
acuerdo con las bases
ducidos de una deten
como  independencia I
procedimiento aplicat

En  sintesis,  la e)
meter la decisi6n  fine
en los terminos del ar
naci6n de todos los el
cho como de hecho I:
caso sea ofdo por :`un
Cuesti6n"  128.

1.2.  El  alcance del cc

La regla de la su
pensamos  en  la  defel
examen  de  las  decisii
materias regulatorias
posibilidad de enmen{

122  STEDH,  a.  v.  R€
123  STEDH,  Obcm€
i24 STEDH,  Smi.ffe y
125  STEDH,  Agos'J.  v.
126 SSTEDH,  fJ.  v.  8

pin.  37.
127  SSTEDH,  Lc  Col
128  SSTEDH,  SporJ

18/6/1971,  parr.  78.



EL ART.  8° DEL PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA 73

ficar la ausencia de ilegalidad, irrazonabilidad o injusticia 122. Una revisi6n judicial
limitada a constatar que la discrecionalidad conferida al 6rgano administrativo haya
stdo e;]erctida. de un modo conxpatible  con el objeto y  el prop6sito de la normativa
apJz.cab/c, pero que no permite conocer el fondo de la materia sometida a impugna-
ci6n, es nde igual modo-considerada insuficiente por la Corte 123.

Como vemos, el gravitante papel que tiene atribuido el control judicial -nada
menos que sanear los vicios del procedimiento previcL hace que la Corte rechace
umbrales de escrutinio demasiado acotados. Criterios tales como la ausencia de irra-
cionalidad de la medida administrativa, de acuerdo con los cuales los tribunales no
se hallan autorizados para interferir con el ejercicio de la discrecionalidad adminis-
trativa por motivos sustanciales salvo cuando llegaran al convencimiento que la me-
dida se encontraba mss alla de toda conclusi6n admisible, ham sido vistos como in-
suficientes.  En efecto,  aun  admitiendo que los planteos de los  afectados  hubieran
sido tratados por los tribunales nacionales, el punto en el cual estos pod fan llegar a
concluir en la irrazonabilidad de la medida administrativa resultaba tan alto que ter-
minaba por excluir cualquier consideraci6n por los jueces relativa a la sustancia del
derecho invocado 124. Sin embargo, en otras sentencias, la Corte ha considerado su-
ficiente el control judicial  limitado a la razonabilidad de la medida 125.

Un tribunal se caracteriza, en el sentido sustancial del t6rmino, por su funci6n
jurisdiccional,  es  decir,  por  la determinaci6n  de  asuntos  bajo  su  competencia de
acuerdo con las bases del Estado de derecho y luego de seguir procedimientos con-
ducidos de una determinada forma. Ademas, debe tambi6n observar recaudos tales
como independencia del Ejecutivo y de las partes,  imparcialidad y garantfas en el
Procedimiento  aplicab|e 126.

En  sintesis,  la exigencia de que el  individuo cuente con  la posibilidad de so-
meter la decisi6n final de las autoridades administrativas al control de un tribunal
en los t6rminos del art. 6°, significa que la jurisdicci6n de aquel permita la determi-
naci6n de todos los elementos en juego, tanto cuando refieran a cuestiones de dere-
cho como de hecho 127. Esta idea se resume en el derecho de la persona a que su
caso sea oido por :`un tribunal competente para determinar todos los aspectos de la
Cuesti6n"  128.

1.2.  El alcance del control judicial exigible y la doctrina de 1,a deferencia

La regla de la subsanaci6n que venimos de relatar se toma tanto mss grave si
pensamos  en  la  deferencia  que ha  mostrado  el  tribunal  de Estrasburgo  frente  al
examen  de  las  decisiones  de  la Administraci6n  cuando  aquellas  se  vinculan  con
materias regulatorias y especialmente urbanfsticas. En efecto, la conjugaci6n de la
posibilidad de enmendar las violaciones del proceso equitativo en el procedimiento

i22  STEDH,  a.  v.  Rc!.#O  I;#z.CJO,  cit.,  pin.  63.
123  STEDH,  Obcrmci.cr v.  Aws/rj.cz,  28/6/1990,  pin.  70.
124  STEDH, Smith y Grady v.  Reino  Unido, Z]1911999, pin.  138.
125  STEDH, Agosi.  v.  Rcz.#o  I/#j.do,  24/10/1986,  parr.  60.
126 SSTEDH, H. v.  86lgica, cit. pin. SO., Zlinsat` clt., pdr. 75., Mihailov v.  Bulgaria, 2\nl200S,

pin. 37,
127  SSTEDH,  Z€  Comprc,  Vcr"  Lcwvc# y Dc  Weycr,  cit.,  pin.  51.
128  SSTBDH.  Sporrong  y  Lbnnrolh,  c\t.,  p&rr.  8].`  De  Wilde,   Ooms  y  Versyp  v.   86lgica`

18/6/1971,  parr.  78.
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por medio del control judicial  con un  margen  de escrutinio exiguo en estas  areas
resultarfa  fatal  para  las  garantfas  de  los  particulares.  No  cabe,  sin  embargo,. ser
alarmistas, pues en aquellos campos en que la Corte ha recurrido a la doctrina de la
deferencia ha exigido correlativamente que los procedimientos administrativos pre-
senten un pJws de garantfas.

El criterio central en este plano parte de la idea conforme a la cual el ejercicio
de discrecionalidad involucra una multitud de factores  locales  y es  inherente  a la
elecci6n e implementaci6n de politicas,  por lo que las autoridades nacionales go-
zan, en principio, de un amplio margen de apreciaci6n, aun cuando la Corte conser-
va la facultad de concluir en la existencia de un error manifiesto de apreciaci6n por
parte de tales autoridades. En esas circunstancias, la existencia de garantfas proce-
dimentales  a disposici6n  del individuo  sera especialmente relevante para determi-
nar si el Estado ha permanecido dentro de su margen de apreciaci6n al momento de
disefiar el marco regulatorio. En particular, debe examinarse si el proceso de adop-
ci6n  de  la  decisi6n  fue justo  y  si  se  brind6  el  debido respeto  a  los  intereses  del
individuo 129.

Como resultado de lo anterior, en ciertas areas especializadas -p.ej., la plani-
ficaci6n  urbanfstica- la exploraci6n  plena  de  los  hechos  puede no  ser requerida
por el  art.  60,  admiti6ndose  un  menor alcance  de  la revisi6.n judicial 130.  En  igual
orden, la Corte ha considerado que el criterio de control de ciertas decisiones admi-
nistrativas que limita el ambito de escrutinio judicial a la verificaci6n de la czI!sc7i-
cz.a dc I.rrczcz.o7eczJ!.dad por parte del funcionario administrativo era esperable en  es-
tas zonas peculiares del derecho y, por ende, compatible con el acceso a la Justicia,
especialmente  cuando  los  hechos  han  sido  establecidos  luego  de  procedimientos
cuasijudiciales rodeados de la in,ayorfa de las garantfas del art. 6.1  y cuando el caso
denota el ejercicio de facultades  tfpicamente discrecionales 131.

Es por ello que el tribunal ha destacado la necesidad de respetar las decisiones
adoptadas por las autoridades administrativas sobre la base de la experiencia a efectos
de delimitar el  grado de control judicial  exigible de acuerdo con el  art.  6.1132.

Es importante reiterar que la deferencia presupone la sustanciaci6n de proce-
dimientos en los cuales el  alcance de las garantias en juego utombinadas  con  la
especialidad de la materia- aproxime a la modalidad de toma de la decisi6n a las
caracten'sticas del proceso judicial. En otras palabras, la deferencia s6lo es admisi-
ble ante la vigencia de las garantfas eh el proceso de emisi6n de la medida, extremo
que surgira del dis`efio legal del trinite y de su aplicaci6n en el caso. No alcanza,
por lo dicho, con que la materia sea especffica para activar la deferencia, sino que
se requiere la presencia objetiva de un pJz!s de garantias a las existentes en otro tipo
de tramites,

129  SSTEDH,  Cosfer  v.  Rc!.„o  U#i.do,18/I/2001,  parr.10;  Bwck/cy  v.  Rc!.#o  u"j.c!o,  25/9/1996,

p&TTs.  76-77.,  Chapman  v.  Reino  Unido`  \81112001,  pin.1\.
130  STEDH,  Cfeapma#,  cit.,  pin.  12.
131  SSTEDH, Bryczr!  v.  Rc!."o  U#z.do, 22/11/1995, pin. 47; Az.r Ca7iada v.  Rcz.#o  I/#z.c!o,  5/5/1995,

pin. 46.
132  SSTEDH,  Zwmfobc/  v.  Awsfr!.cz,  21/9/1993,  pin.  32;  Pofocha y ofnos  v.  Po/o#i.cz,  4/10/2001,

pins.  S8-S9.,  Buckley, cit., p6m. 7S.,  Bryan,  cit., pin.  47.,  Erkner y  Hofauer,  clt., p6rrs.  ]4-]S  y  78.,
Poz.ss, cit., parrs.  64-65; A//cz# Jczcobsso#, cit., pin. 57; KJass y Ojros, cit. pin. 49. En similar sendero,
CSJN,  Oy.cde,1978,  F¢//os  301:1103,  consids.  7  y  8  y  sus  citas;  ywe  Wczy A4cz#d y  ofno,1978,  FczJJos
300:626,  consid.  4.
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Mss  alla  de  esas  puntualizaciones,  e  independientemente  de cuales  sean  los
maticesdelcontroljudicialencadacaso,cal]econcluirqueelsistemaeuropeoadmite
lapostergaci6ndelasgarantiasdelprocedimientoadministrativoacambiodelapo-
sibilidad de un control judicial pleno, relativizando con ello el valor concreto que
esas salvaguardas pueden llegar a tener para la persona en su vinculo con la Admi-
nistraci6n.

2.  El modo en que las reglas del debido proceso rigen en el procedimiento
administrativo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana

La  postura  de  la  subsanaci6n  propuesta  por  la  Corte Europea  no  parece  de
sencilla  adaptaci6n  a  nuestro  ambito,  pues  en America  s61o  es  posible  hablar  de
existencia de garantias si se han observado en el tramite examinado todos los requi-
sitos que sirvan para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de
un derecho 133, no alcanzando _n consecuencia-con que esos requisitos se pre-
senten en una etapa ulterior.

De la lectura de sus precedentes se desprende que la Corte lnteramericana posee
rna postura contraria a la altemativa de convalidar la violaci6n de un derecho en
sede administrativa a cambio de la existencia de un control judicial de la decisi6n.
Semejante aserci6n irfa a contramano de toda la construcci6n que se ha resefiado,
de acuerdo con la cual el debido proceso impregna, con el valor propio e imposter-
gable de una garantia esencial del  hombre -ngsto es, de verdcidero v¢Jor j%r!'d!.ca-
me#fc profegz.do y con ello insubsanable- toda actuaci6n ptiblica en el marco de la
cual se determinen derechos  u obligaciones.  La subsanaci6n no tiene cabida en el
sistema americano, porque en 61 esta claro que el debido proceso es impostergable,
en tanto garantfa esencial.

•    Entendemos, por ende, que la postura de la Corte Europea no rige en el ambi-
[o del sistema ameiicano. Para nuestro tribunal regional todo proceso esta integrado
por actos jurfdicos que guardan entre si relaci6n cronol6gica, 16gica y teleol6gica.
Unos  son  soporle o  supuesto de los  otros  y  todos  se  ordenan  a un  fin  supremo y
comtin: la soluci6n de la controversia por medio de una resoluci6n. Cada acto debe
ajustarse a las normas que presiden su creaci6n y le confieren valor jurfdico, presu-
puesto para que produzca efectos de este caracter. Si ello no ocurre, el acto carecera
de esa validez y no producira tales efectos. La regularidad de cada uno de los actos
jun'dicos influye sobre la del conjunto, puesto que en este cada uno se halla susten-
tado en  otro precedente y es,  a  su tumo,  sustento de otros  mss  134.

De acuerdo con lo anterior, "si  los actos en que se sostiene la sentencia estan
afectados por vicios graves, que los privan de la eficacia que debieran tener eT con-
diciones normles, 1a sentencia no subsistira.  Carecera de su soporte necesario:  un
proceso realizado conforme a derecho" 135. Aplicado este criterio al procedimiento
administrativo,  facil  es  concluir que  si  los  actos  del  procedimiento  se  encuentran
afectados por vicios graves,1a soluci6n  seg6n la Convenci6n es que eJ acfo admi.-
j%.sfraf!.vo fflo SwbsifrI.r4 es decir,1a respuesta contraria a la doctrina de la subsanaci6n.

133  Corte  IDH,  Comw7t!.dczd J#di'gcma  yczkyc Axa,  cit.,  parr.  108.
\34 -&g;t-e-I-i;fi,-6a;;ilia  Petruz`zi  y  otr;s  v.  Perd.  Fbndo,  reparaciones  y  costas, 301511999`

pins.  2i8-221.
135  Corte  IDH,  Cc!5c;JJo  Pcfr#zz!. y  o/ros  cit.,  pin.  219.
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La reacci6n convencional ante esa situaci6n es la nulificaci6n del acto y la necesi-
dad de repetici6n de los  actos precedentes,  pero no la  subsanaci6n por medio del
control judicial. Al igual que con la sentencia, para la Corte Americana el acto ad-
ministrativo que carece de soporte procedimental #o pwcdc pcm'!cz7tcccr e77 ez orde-
%amz.c#fo  al  estar erigido  sobre  bases  insubsistentes.

En  suma,  si  mos encontramos  ante un procedimiento que no satisface  las exi-
gencias  minimas  del  debido  proceso  legal,  tal  circunstancia motiva  su  invalidez y
la de los actos consecuentes. Corresponde al Estado, en su caso, llevar a cabo uen
un plazo razonable- un nuevo trinite que satisfaga las exigencias del debido pro-
ceso legal y no declarar remediados tales defectos.

Es que si las garantfas mi'nimas del art. 8° se aplican a la determinaci6n de los
derechos  y  obligaciones  en el  procedimiento administrativo,  no cabe otra conclu-
si6n que postular que aquellas deben estar presentes en cada etapa de esa determi-
naci6n y no solamente en el control judicial posterior. Los derechos y garantias que
integran el debido proceso son piezas necesarias de este; si desaparecen o menguan,
no hay debido proceso. Se trata de partes inseparables de un conjunto; cada una es
indispensable para que este exista y  subsista y,  por lo  tanto,  su  ausencia  o  el  des-
conocimiento destruyen el debido proceso y no pueden ser subsanados 136.

Es  importante  notar,  por otra parte,  que la doctrina de  la  subsanaci6n, junto
con la comprensi6n del procedimiento administrativo como un mero pczso prevz.o CZJ
/.z4z.ci.o,  y  el  consiguiente  caracter revisor  del  proceso judicial,  han jugado  de  una
manera muy curiosa:  por una parte,  se ham pensado como privilegios a favor de la
Administraci6n en desmedro de las garantfas del particular. Esto ha sido efectiva-
mente asi, pero tambi6n ha generado una desvalorizaci6n institucional de la acci6n
administrativa tal vez mas perju4icial, pues ha relevado a la Administraci6n de sus
propias obligaciones tutelares intransferibles. Por el contrario, la jerarquizaci6n del
procedimiento por via de la aplicaci6n de las garantfas del art.  8° de la Convenci6n
rechaza ese enfoque:  la Administraci6n debe asegurar por.sI' m!.smcz todos  los dere-
chos y garantias, y el procedimiento administrativo posee una dimensi6n institucional
esencial  para  cumplir  adecuadamente  con  las  obligaciones  intemacionales.  No  es
posible relegarlo  a un  simple paso ritual  antes de  llegar al juez,  sino que debemos
entenderlo como la primera oportunidad que tiene el Estado de prevenir un conflic-
to.  La  doctrina  de  la  subsanaci6n  presenta  como  vicio  esencial  la  distorsi6n  del
modelo de reparto de atribuciones  estatales  y -parad6jicamente- la fztbesf[.77ta-
ci6n del valor institucional del procedimiento administrativo. La func.16n a;dmihis-
trativa y la judicial se despliegan en instancias constitucionales diferentes y por ello
resulta impropio que un poder subsane lo actuado por otro.

En resumidas cuentas, de la exigencia del control judicial  del procedimiento
no se sigue la posibilidad de que la Administraci6n Pdblica no se conduzca adecua-
damente.  El  problema  de  la  doctrina  de  la  subsanaci6n  es  que  invoca  la  garantfa
utl control judicial-en contra de la persona -para justificar las violaciones-.
El control judicial del procedimiento administrativo es un instrumento creado para
reforzar la protecci6n de I,os ciudadanos y no para l,imitarl,a y, par ends, serf.a. con-
tradictorio derivar de tal  control  un  77ce73oscczbo  de  la  vigencia de  las  garantfas  en
sede administrativa. De ser ello posible, el papel del control judicial pasarfa a ser el

136 Corte  IDH,  OC-16/99,  cit.,  voto concurrente razonado del juez Garcfa Ramfrez.
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de justificar las lesiones a los derechos en el marco del procedimiento, y con ello
un instituto tutelar se convertirfa en contrario a la persona. En definitiva,  la subsa-
naci6n  viola  -ademas  de  la juridicidad-  la  regla pro  feomz.7te:  cZc  Jos  I.7ts/7./!f/os
creados para proteger los derechos no  se pueden derivar interpretaciones  contra-
rias  a esos  derechos y favorables  al poder estatal.  Del  cohirol judicial  no puede
deducirse la posibilidad de violar garant{as en el procedimiento y (lel procedimien-
to no puede deducirse -como veremos- la inaposibilidad de  acceso a la justicia.

VI.  A  MODO  DE  SfNTESIS

Todo lo dicho hasta aqui se resume:
En Europa, la norma convencional del proceso equitativo s6lo se aplica en aquel

procedimiento administrativo con incidencia en un derecho civil y cuando ello su-
cede,  1as  garantfas  se cubren con  la revisi6n judicial plena.

En Am6rica, la norma convencional del debido proceso se aplica a todo proce-
dimiento administrativo por medio del cual se determinen derechos y obligaciones
de cualquier especie, y las garantfas no se cubren con la revisi6n judicial,  sino que
deben  estar  presentes  cZz4r¢7tfc  el  tramite  y  cz7tjcs  de  la  resoluci6n  administrativa
de este.
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i   PUNTO  DE  PARTIDA.  LOS  PRINCIPIOS  TRADICIONALES
DEL pROcEDIMIENro ADMINlsTRATlvo

Tal como hemos explicado, una de las consecuencias del impacto del regimen
ie los derechos humanos en el ordenamiento nacional es  la aplicaci6n directa del
=rL  8° de la Convenci6n Americana al procedimiento administrativo.  Ello,  16gica-
mente, debe conducir a preguntamos  sobre la incidencia de esa afirmaci6n en los
Frincipios  rectores  de  este  instituto,  si  subsisten  los  principios  tradicionales,  si  se
'.-en reformulados  y, finalmente,  si  aparecen  nuevos principios.

Como  es  sabido,  las  diferentes  normas  de  procedimiento  suelen  reconocer
rfxpresa o tacitamente- una serie de principios que informan el  modo de  sus-
:anciaci6n  del  tramite  y  procuran'conciliar una  eficaz  labor de  la Administraci6n
con los derechos de quien es parte en 61 y con el inter6s ptiblico en juego en la re-
kci6n administrativa.

Se suelen clasificar en swsfczmzz'vos y ocrjcfz.1;os, en tanto reconduzcan a catego-
ris comunes a todo el ordenamiento o se presenten como instrumentos procedimen-
ales para la materializaci6n  de esas categorfas.

1. Principios sustantivos

Son  aquellos  que  derivan  en  forina  directa  de  la  Constituci6n  Nacional;  su
inalidad es la protecci6n de los derechos fundamentales de los particulares y com-
nende los siguientes:

Legcz/I.cZccZ: La Administraci6n debe someterse dentro del procedimiento admi-
=istrativo  al  estricto cumplimiento  de  las  normas juridicas,  entendi6ndose  actual-
mente que ese deber trasciende el  simple acatamiento de las  leyes  para enfocarse
!esde el concepto  mas  abarcativo de juridicidad,  que comprende  no  s6lo  a  la Icy
I-ormal, sino tambi6n a los principios generales del Derecho, la Constituci6n Nacio-
ml, 1os tratados  intemacionales,  los reglamentos y los precedentes administrativos
si de su seguimiento depende el respeto a la igualdad.

Esa juridicidad es entendida como presupuesto, lfmite y mandato positivo para
=1 accionar de la Administraci6n Ptiblica y a partir de allf como un principio medular
del procedimiento administrativo en el Estado social de derecho.
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/g.I/aJdczd:  Deriva directamente del  art.  16 de la Constituci6n Nacional y con-
sagra el derecho de igual  trato en igual posici6n.  Se trata, de ese modo, de la efec-
tivizaci6n  en  el  marco del  procedimiento del  derecho  a que no  se establezcan ex-
cepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales
circunstancias, pauta que se concreta en dos factores fundamentales a tener en cuenta:
a)  la  similitud  de  circunstancias  que  activa  la  necesidad  de  un  trato  igualitario,  y
b) el lfmite de razonabilidad impuesto al Estado al momento de efectuar distingos
entre aquellas circunstancias con el fin de justificar tratos diferenciales.

RczzoJt¢bz.J!.dczd:  Tanto en el marco de la sustanciaci6n del  trinite como en la
emisi6n de  la decisi6n que pone fin  al procedimiento  administrativo el Estado se
encuentra sujeto al principio de razonabilidad, que es interpretado usualmente como
la necesidad de adecuaci6n entre las  obligaciones que la medida estatal  impone a
los ciudadanos y  los fines  cuya realizaci6n aquella persigue.

2. Principios adjetivos

Estos principios se relacionan de forma mas especifica con el modo de sustan-
ciaci6n de las actuaciones administrativas, presentandose como los 77ccdz.os pczrcz J¢
consecuci6n de los principios  sustantivos.

J%/ormczJz.smo:  Implica la posibilidad de dispensar al ciudadano de las exigen-
cias formales no esenciales del procedimiento que puedan cumplirse con posterio-
ridad a la actuaci6n de que se trate.  La informalidad,  como es sabido, rige s6lo a
favor del  particular y no para la Administraci6n,  que no puede ampararse en este
principio para no cumplir con  las  facultades  legales que  le competen.

Bz€'sqwcda dc J¢ verdad mczfcrz.¢J:  La Administraci6n no debe contentarse con
lo aportado por quien  es  parte  en  el  procedimiento,  sino  que debe actuar,  aun  de
oficio, en la btisqueda de la verdad material u objetiva, que prevalece sobre la ver-
dad formal. Este requisito es entendido como una derivaci6n 16gica del principio de
juridicidad, en tanto obliga a la Administraci6n a resolver de acuerdo con los ante-
cedentes de hecho y derecho aplicables al caso,  independientemente de las alega-
ciones y  la actividad probatoria del particular.

JmpwJsz.o`#  de  oficz.o:  En tanto  se  encuentra obligada a obtener  la  verdad  ma-
terial, la Administraci6n debe impulsar activamente el tramite del expediente hasta
su  terminaci6n  sin  que  este  pueda  depender de  la  actividad  procedimental  que
desarrolle el interesado.  De igual manera,  la impulsi6n de oficio del trinite com-
prende el deber de recabar la prueba necesaria para llegar a la verdad juridica ob-
jetiva.

La caracten'stica fundamental del tramite administrativo consiste, entonces, a
partir de la premisa de juridicidad, en independizar de la gesti6n postulatoria y pro-
batoria del particular a la obtenci6n y analisis del sustrato factico y jurfdico del caso,
lo cual se convierte en un objetivo que debe perseguir la Administraci6n en forma
espontanea.

Dcbz.do proceso  czdjefl.1/a:  Este  principio  proviene  del  art.   18  de  la  Constitu-
ci6n Nacional, que consagra la garantia de defensa en juicio. Demanda la presencia
de ciertas formas procesales que comprenden tres elementos: a) ser oido; b) ofrecer
y producir pruebas;  y c) obtener una decisi6n fundada.
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3. Otros principios

Gr¢fztz.d¢cZ:  El  particular puede  intervenir en  el  procedimiento  administrativo
sin  limitaciones  de  tipo  econ6mico,  traduci6ndose ello  en  la  ausencia  de condena
en costas y la inexigibilidad de abonar impuestos o tasas en caso de impugnaciones.

Senc!.JJez,  rapt.dez y  efic¢cja deJ procedjm!.e#fo:  Tiende  a que la actuaci6n de
la Administraci6n  y  la participaci6n de los particulares  sean  eficientes  por medio
de la simplificaci6n de procedimientos, concentraci6n de elementos de juicio, eli-
nrinaci6n  de plazos  indtiles,  flexibilidad, probatoria,  entre  otros.  En  definitiva,  se
procura resguardar un empleo racional de tiempo y medios.

11.  NUEVOS  PRINCIPIOS

De afirmar que el art.  8° de la Convenci6n Americana se aplica en forma di-
recta al procedimiento administrativo 16gicamente se sigue que, para mantenerse den-
tro de  las  fronteras del  nuevo  contexto constitucional,  los  estamentos  dom6sticos
deben sujetarse tanto en el dz.sc#o como en la czpZz.cacz.o'# de los modelos de ese pro-
cedimiento a determinados principios.

1. Sustantivos

I.I.  Pro homine

1 .1 . I .  Concepto

El pro foo7%z.#c con`siste nde acuerdo con la Corte Federal  argentina- en un
principio hermen6utico que impone al  operador juridico nada menos que "privile-
giar la interpretaci6n legal que mss derechos acuerde al ser humano frente al poder
estatal"  1.

Este principio se erige como un rasgo connatural de los tratados intemaciona-
les de derechos humanos  y determina que el  intelprete deba escoger, dentro de lo
que la norma posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona. Esta
pauta  se impone aun con mayor intensidad cuando  su  aplicaci6n no entrafia coli-
si6n alguna del derecho humano asf intexpretado, con otros valores, principios, atri-
buciones o derechos constitucionales 2..

El pro fooj7%.#e resulta un criterio hermen6utico esencial para la comprensi6n
integral de cualquier ordenamiento que asegure derechos fundamentales y posee una
especial dimensi6n desde la consagraci6n 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 protecci6n de los derechos humanos parte de la afirmaci6n de la exis-
tencia de ciertos atributos inviolables de la persona que no pueden ser legitimamen-
te menoscabados por el ejercicio del poder ptiblico, el cual posee naturaleza instru-
mental frente a ellos. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede vulne,-

\  CSIN,  Acosta,  Alejandro  Esteban  s/infracci6n  art.   14,   1°  pdrr.,  ley  23.737  -causa
IV° 28M05C-.  A.  2186.  XLI;  REX;  23/4/2008,  consid.  6.

2 CSJN,  Mczdorrd„,  2007,  FaJJos  330:1989,  consid.  8.
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rar o en las que s6lo puede penetrar limitadamente y bajo determinadas condicio-
nes. En la protecci6n a los derechos humanos esta necesariamente comprendida la
noci6n  de  restricci6n  al  ejercicio  del  poder estatal 3,  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" 4.

En el ambito americano, el principio comentado tiene sustento normativo es-
pecffico en los arts.  29 y  30 de la Convenci6n, entendiendo su Corte que -spe-
cialmente  la primera  disposici6n-  "prohibe  una  interpretaci6n  restrictiva  de  los
derechos" 5, de resultas de lo cual "si a una situaci6n son aplicables dos normas dis-
tintas, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana" 6. Esto signi-
fica que si alguna ley del Estado u otro tratado intemacional del cual aquel sea parte
otorgan una mayor protecci6n o regulan con mayor amplitud el goce y el ejercicio
de algdn derecho o libertad, debera aplicarse la norma mas favorable para la tute-
la de los derechos humanos. El int6xprete siempre debe elegir la alternativa mss fa-
vorable para la tutela de los derechos 7, y ello alcanza tanto a la selecci6n de la norma
aplicable  al  caso  cuanto  al  modo  de  interpretarla,  vedando  que  de  las  diferentes
opciones  se  adopte  para  la  resoluci6n  de  un  asunto  aquella  que  menor  grado  de
resguardo depara al  individuo.

Va de  suyo que  la entidad de este principio no se  limita  al  de  una  mera refe-
rencia  para  el  operador.  El  principio pro  fro/72z.7tc'  funciona  como  un  condicionante

jun'dico de primer orden para la interpretaci6n de las normas y actos del Estado y,
por lo tanto, toda decisi6n que implique desconocerlo sera invalida por contravenir
|os arts.  1°,  2°,  29 y 30 de la Convenci6n Americana.

En el piano del procedimiento uts decir, del cauce formal de la funci6n ad-
ministrativa- esta `regla se traduce en el deber del 6rgano administrativo de estar a
favor del derecho cuya sustancia protege la norma procedimental. Ello implica que
debe acudirse a la norma mss amplia o a la interpretaci6n mss extensiva cuando se
trata de tutelar el derecho protegido por la norma procedimental e, inversamente, a
la norma o a la interpretaci6n mss restringida cuando se trata de establecer restric-
ciones al  ejercicio del  derecho protegido por esa norma 8.

1.I.2.  Consecuencias

Una primera consecuencia fundamental de este principio consiste en desplazar
hacia el Estado la carga argumentativa y probatoria sobre la validez y la aplicabilidad
de una determinada restricci6n a un derecho 9.  Como tiene dicho la Corte Federal,

3  Corte  IDH,  OC-6/86,  cit.,  parr.  21.
4  Corte  IDH,  OC-7/86.  cit.,  parr.  24.
5  Corte  IDH,  Comz!#z.dczd A4czy¢g"cz  /S4tmo/ Awas  7?#g„!.,  cit.,  parr.   148.
6  Corte  IDH,  OC-18/03,  cit.,  parr.  21;  RI.cardo  Ccz#cs€,  cit.,  pin.181.
I_F_or.e TDH.,  Herrera Ulloa, cit.` p6rr.184.,  Baena,  Ricardo y  otros.  Excepciones  I)reliminares,

8/11/1999,  parr.  37;  OC-13/93,  cit.,  parr.  50.
8 EI Principio 30 de Siracusa -Parte I-reza:  "Todas las clausulas de limitaci6n estrictamente

y a favor de los derechos en cuesti6n" (ONU, Consejo Econ6mico Social, Comisi6n de Derechos Hu-
mamos, Principios de Siracusa sobre las disposiciones de  limi[aci6n y derogaci6n del  Pacto  lnlerna-
cional de  Derechos  Civiles y  Pol{licos, abri\ - mayo de  1984).

9 Esta idea se resume en las palabras de Mill tomadas por la Corte:  "la carga de la prueba recae
sobre  aquellos  que  estin  en  contra de  la  libertad,  es  decir,  sobre  los  que  estan  a  favor  de cualquier
restricci6n  o prohibici6n,  ya sea cualquier limitaci6n respecto  de la libertad general  de  la acci6n  hu-
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"el pleno ejercicio de las libertades es la regla en un Estado de derecho,  mientras

que toda limitaci6n de ellas es de interpretaci6n restrictiva. En consecuencia, quien
pretende afectar gravemente un derecho fundamental tiene la carga argumentativa
de probar la existencia de una raz6n que lo justifique" 10.

A partir de esa idea,  debe entenderse como  arbitraria la decisi6n  del  6rgano
estatal de privilegiar las limitaciones a los derechos que imponen las normas ritua-
les por sobre el deber de asegurar la maxima amplitud en el goce de esos derechos 11.

De igual modo, el principio pro feom!.#e requiere priorizar la finalidad protectoria
del ordenamiento juridico por sobre las prerrogativas estatales, impidiendo interpretar
el alcance de las  competencias administrativas sin tomar en cuenta para ello el fin
excluyente  que  les  da  sentido,  que  no  es  otro  que  el  pleno  goce  de  los  derechos
fundamentales. Todos los institutos del derecho quedan condicionados por esa fina-
lidad y, por ende, no corresponde aproximarse a ellos desatendiendo los resultados
que cada interpretaci6n produce frente a la vigencia de los derechos humanos.

Esta directiva comporta una premisa estructural que no s61o condiciona la com-
posici6n de los instrumentos convencionales,  sino que ha quedado plasmada en la
ordenaci6n del texto de la Constituci6n argentina, la cual se divide en dos grandes
partes que simbolizan la libertad y el poder. Asi, encontramos en la primera parte
(dogmatica) la respuesta dltima a la existencia y conformaci6n del Estado, mientras
que la segunda (organica) tiene por objeto -instrumental- estructurar el poder de
modo de limitarlo y evitar -por su concentraci6n- la afectaci6n de las libertades
basicas. De ello se desprende como estandar medular de hermen6utica constitucio-
nal que no es valido inteapretar el alcance de las atribuciones otorgadas a los pode-
res constituidos en la parte organica de la Constituci6n, omitiendo en esa determi-
IIaci6n la valoraci6n de los limites que para el ejercicio de tales poderes se derivan
de la parte dogmatica de aquella.

De acuerdo con  tal condici6n,  las  atribuciones conferidas  en  la Constituci6n
Nacional a los diversos 6rganos estatales deben ser aprehendidas de modo tal de no
Eesionar principio o garantfa alguna de la primera parte de la Carta. Ello se traduce
en que no corresponde aproximarse a las facultades de las autoridades estatales de
un modo que  implique disociarlas  de  la finalidad que les  da  sentido 12.  En  lo que

mia o  respecto  de  cualquier  descalificaci6n.o  desigualdad  de  derecho  que  afecte  a una  persona  o
alguna clase de  personas en comparaci6n con otras.  La presunci6n a pr!.ori. es en favor de la libertad
i-de la imparcialidad" (CSJN, fJoofi, 2004, Fat/os 327:5118, consid.  3, con cita de Mill, John S., .I/tc
:nd)y.ec".on o/women, Wordsworth Classics of World Literature, Hartfordshire,1996, p.118).  EI Prin-
.ipio 2° de Siracusa -Parte I, b)-establece:  "La carga de justificar una limitaci6n a un derecho ga-
rantizado por el pacto incumbe al Estado" (ONU, Consejo Econ6mico Social, Comisi6n de Derechos•`3-;;;;i:s: irlndipios de Siracusa sobre las disposiciones de limitaci6n y derogaci6n del Pacto Inter-

Tncional de Derechos  Civiles y  Politicos, ch.).
10  CSJN,  Edi.fori.aJ  Ri'o  IVcgro,  2007,  Fc!JJos  330:3908,  con.sid.11.
11 CSJN, Candozo, 2006, Fc!JJos 329:2265, consid. 6; MarcfoaJ, 2007, FclJJos 330: 1427, consid. 5.
12 Frente al intento de fundar la declaraci6n de oficio de caducidad de la acci6n en los t6rminos

del art.  25  del decreto-Icy  19549  en la divisi6n de poderes,  1a Corte  Federal record6 que  la regla de
_aparaci6n de poderes "rue instituida como una garantia de los derechos de la comunidad, y no como
Hrai prerrogativa del Estado frente a los particulares" (CSJN,  Cc!ja IVc!ci.onc[J de Afooro y Scgctro,  1987,
falJos  310:2709.  Dictamen  del  Procurador  General  que  la  Corte  hace  suyo).  En  otras  palabras,
a divisi6n de poderes no puede ser invocada en contra de los derechos y  a favor del  Estado, pues es
aprecisamente- un limite del poder tendiente a tutelarlos.
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nos  ocupa,  el  contenido  y  la extensi6n  de  las  competencias  administrativas  en  el
procedimiento debe ser interpretado de modo de maximizar la protecci6n de las ga-
rant fas del art.  8° de la Convenci6n Americana y, por ende, toda intelpretaci6n que
tienda a  su  menoscabo  se encuentra inicialmente descartada.  Los  principios de  la
organizaci6n administrativa, el ejercicio de las competencias, la finalidad de las medi-
das adoptadas por la Administraci6n y los demas factores caracten'sticos del trinite
deben  ser aplicados de forma tal que tienda a optimizar la protecci6n del derecho
Sustancial  en juego 13.

I .2 Juridicidad

1.2.1.  Concepto y  al,cance

Compartimos la visi6n de aquellos autores que propugnan la reformulaci6n del
principio de legalidad a partir de la aceptaci6n de un concepto mas integral como
es el de juridicidad.

Sin embargo, la juridicidad ha ampliado su proyecci6n a partir de las particu-
laridades  que  el  actual  disefio  de nuestro  ordenamiento  supone,  tal  como hemos
indicado en el primer capftulo. Puntualmente, el deber de sumisi6n de la Adminis-
traci6n a todo el sistema normativo que ]a juridicidad requiere debe ser entendido a
partir de la jerarqufa normativa esencial que el sistema intemacional de protecci6n
de  los  derechos  humanos  "en  las  condiciones  de  su  vigencia" posee para nuestro
derecho. Esta incorporaci6n constitucional del regimen normativo y jurisprudencial
americano  obliga  al  operador dom6stico  a  su  acatamiento  atendiendo  al  modo  en
que este rige en el  plano  intemacional.

Como anticipamos en el capftulo primero,  si  la juridicidad se encuentra atra-
vesada por el deber estatal de aplicaci6n espontanea de las garantias fundamentales
de la persona, ello significa que este principio incluye lomo rasgo caracten'stico
del art.  75, inc.  22, de la Carta- el deber de todos los 6rganos intemos de some-
terse a las reglas de los tratados intemacionales constitucionalizados por nuestro pars
en el modo en que estos efectivamente rigen en el ambito intemacional y conside-
rando particularmente su aplicaci6n jurisprudencial por los tribunales internaciona-
les competentes. La juridicidad se compone, entonces, no s6lo por el plexo norma-
tivo  internacional,  sino  tambi6n  por  el  ccz7.ticfej~  I.jtz.cz.czJmc#£e  iJz.7?cztJcz#fc  de  Jczs
ihierp_retaciones que de los tratados realizan sus 6rganos propios de aplicaci6n.

Esto es asi en tanto nuestro pars ha decidido no s6lo dofczr dc r47cgo co%sfz.fzl-
c}onal aLlas trata;dos, sino tanhii6n someterse al control de su cumplimiento por parte
dc czccxpos I.#£c77€czcz.o%czJcs, y no es 16gico deducir de estas dos decisiones la volun-
tad de considerar a las intexpretaciones de esos 6rganos como meras opiniones  sin
eficacia juridica vinculante. Desde el momento en que se confiere la atribuci6n de
supervisar el cumplimiento de los tratados, esto es, de realizar juicios comparativos
entre las practicas nacionales y las normas convencionales, indudablemente la exis-
tencia o no de una violaci6n podra ser definida por los 6rganos de los tratados. No

13 Es. por lo tanto, "contrario a los principios jun'dicos y a las reglas de recta interpretaci6n, que

por deducci6n  e  implicancia quiera derivarse una facultad que viene  a destruir garantias  y  derechos
expresamente declarados en la Constituci6n en favor del ciudadano y de la libertad del pueblo" (CSJN,
L!.#o dc /a  7orre,  1877,  Fa//os 322: 1609,  voto en disidencia del juez Laspiur).
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€s dudoso, entonces, que de la gama de atribuciones delegadas por el Estado al so-
meterse a estos acuerdos,  la competencia  intelpretativa no s6lo es una de  las  mss
relevantes, sino que resulta consustancial a la efectividad misma de los plexos nor-
mativos en juego.

En  definitiva,  la constitucionalizaci6n  de  los  tratados  "en  las  condiciones  de
su vigencia" posee la dimensi6n de integrar dentro del principio de juridicidad a los
LTiterios interpretativos desarrollados en el plano intemacional.

Es importante aclarar que cuando  se indica que la juridicidad conlleva en el
r6gimen constitucional argentino el caracter I.7".cz.¢Zme7!fe vinculante de las interpre-
-raciones de los 6rganos convencionales se pretende sostener que por via de princi-

pio.esas interpretaciones resultan de obligatorio seguimiento para los  6rganos na-
cionales,  pero que es posible para el  operador apartarse rfuJ7c!odczme%fc de aquellas
con el Fin de avanzar en la dindmica propia de I,a aplicaci6n del derecho y eNitar
±u paralisis,  lo cual  sucederfa si  no fuera posible  instar la modificaci6n de los  cri-
rerios jurisprudenciales.  Dicho de  otro  modo,  es posz.b/c  czpczr/czrse  cZcJ preccde#fe
co"ehcional del mismo modo en que puede hacerlo el juez en el sistema del sta.re
ded\§is.. con rna fundamentaci6n contundente.

Como dijimos,  la  meg/a del  efecto  vinculante  de  los  criterios  convencionales
>u.ge no  s6lo de  haber ubicado  en  la ctispide de nuestro ordenamiento  a normas
:manadas de organizaciones intemacionales, sino tambi6n de haber cedido la com-
petencia para su  interpretaci6n y  aplicaci6n  a cuerpos dependientes  de esas  orga-
ziizaciones  y  no  del  Estado.  A ello  se  agrega  la  necesidad  de  garantizar  la  tutela
=fectiva de los derechos en un plazo razonable, objetivo que se ve seriamente ame-
nazado cuando se obliga a la persona a recorrer el largo camino hasta esos 6rganos
intemacionales para obtener en su causa la respuesta que se le ha negado en el pla-
no dom6stico.

Ahora bien, la calidad inicial de ese efecto vinculante apunta a que es posible
que los 6rganos intemos se aparten de las interpretaciones efectuadas por las insti-
tne;loves de las trata.dos  siempre y  cuando  ese  apartamiento  se  encuentre  debida-
mc#fc/I/%d¢cZo, esto es, que la soluci6n propuesta en el nivel nacional d6 cuenta del
.riterio convencional que por regla debe seguirse y se ocupe -a trav6s de un des-
pliegue argumental relevante- de refutarlo total o parcialmente. Si esa argumenta-
:i6n  contraria  al  seguimiento  del  criterio  intemacional  -que  es  una  carga  del
aperador que pretende apartarse de este- no se produce, nos hallaremos ante una
violaci6n  al principio de juridicidad en el  alcance aquf sugerido.  Lo que bajo nin-
grin concepto puede hacer el int6rprete es omitir toda alusi6n a los criterios conven-
.ionales o resolver el caso como si ellos no existieran, porque ese proceder implica
lisa  y  llanamente  ignorar  la composici6n  y  el  funcionamiento  actuales  de  nuestro
T€gimen constitucional, marcado por la ampliaci6n normativa y jurisdiccional de su
inbito hacia instituciones no condicionadas por la soberanfa estatal. Es importante
precisar tambi6n que el punto de partida del int6xprete al momento de disentir con
un criterio de los 6rganos convencionales debe ser el principio pro foomi.#e y, por lo
aanto, esos disensos deben apuntar a ampliar el espectro de protecci6n de la persona
`- no a limitarlo,  atendiendo especialmente  a  la regla de  la prioridad de  la norma
Lnfs favorable,  segdn  lo establece el  art.  29 de la Convenci6n.

El elemento definitorio es, una vez mas, el e/ecfo w'fz.J de los Pactos, condici6n
que depende en alto grado de su aplicaci6n espontinea por parte de las autoridades
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intemas.  Si  el  objetivo  final  de  estos  acuerdos  es  que  se  produzca  una  gradual
intemalizaci6n  de  los  estandares  interpretativos  intemacionales  que  prevenga  la
ocurrencia de violaciones por medio de la acci6n directa de los propios estamentos
nacionales,  no  puede  memos  que  admitirse  que  las  directivas  planteadas  por  los
6rganos convencionales son. en principio, de obligatorio seguimiento por parte de
esos estamentos. Asf, la adopci6n de cursos de acci6n diferentes serfa evaluada como
uno violaci6n de los  Pactos, \o oual gene;ral{a uniL cohiradicci6n interna con nues-
fro propz.o o7idc7iczmz.c#fo cop.sfz.fwcz.o#¢J.  S6lo al incurrir en una paradoja el int6rpre-
te puede pretender salirse del marco de los tratados sin hacerlo de la Constituci6n
Nacional, al menos en su estructura actual. IVo cs posz.b/c I.#cz{mpJz.r /os fr¢fczdos s!.77
I.%cw77tpJz.r Jcz Co7tsfz.£z/c!.o'77 y, por ende, si queremos cefiimos a nuestra Carta Funda-
mental  debemos  sujetamos  a las  directivas  que en  materia de  acatamiento de  los
Pactos establecen sus 6rganos propios de aplicaci6n.  Son esos 6rganos los que tie-
nen deferido el control de los instrumentos esenciales en nuestra estructura consti-
tucional, porque asf lo consider6 conveniente el constituyente de cara a proteger los
derechos humanos.

Si luego de ceder por expreso imperativo constitucional la competencia juris-
diccional para determinar la conformidad de las acciones nacionales con los  trata-
dos a favor de 6rganos intemacionales pretendi6ramos desconocer las soluciones pro-
puestas por esos 6rganos, no harfamos mas que cuestionar la decisi6n del constitu-
yente de efectivizar ese  sometimiento al regimen de los Pactos. AJ czesco%occr Zos
mandatos de los 6rganos internacionales violar{amos la Constituci6n que les atri,-
bny6 la competencia para emitir esos mandatos.

Como veremos en el capitulo quinto, el principio de juridicidad condiciona la
forma de regular e interpretar los modelos de procedimiento administrativo. Esa re-
gulaci6n y aplicaci6n deben ser establecidas por normas que cumplan con todas las
condiciones de validez del, ordenamiento supranacional, en especial con la presen-
cia de leyes en sentido formal sujetas al principio de proporcionalidad. Esa legisla-
ci6n no debe atenerse solamente a la Constituci6n Nacional  o local,  sino que debc
dar cuenta en forma espec{fica de las interpretaciones que los 6rganos conwencio-
nales hayan hecho respecto de los  alcances y los  efectos  de  cada uno de I,os  dere-
chos  que  se  ven  reglamentados  en  la  norma  procedimental. Bsa es la idea  de
juridicidad que proponemos y que demanda de los estamentos intemos un gradual
acercamiento a la jurisprudencia de los 6rganos internacionales de protecci6n.

El principio de juridicidad conlleva, entonces, el deber estatal de someterse en
el disefio y la aplicaci6n de las normas -y, entre ellas,  las procedimentales- al
siguiente plexo juridico jerarquico:  a)  tratados  intemacionales  en  los  t6rminos  en
que  son  interpretados por sus  6rganos convencionales  de  aplicaci6n;  b)  Constitu-
ci6n Nacional; c) leyes y d) reglamentos.

1.2.2.       Ijas  garant{as  coievencionales  como  requisitos
de validez del acto  administrativo

En  sus comienzos, la figura del acto administrativo encam6 un principio Gen-
tral para comprender la ubicaci6n de la Administraci6n en el Estado de derecho, en
tanto se erigi6 como manifestaci6n de la sumisi6n del poder estatal al ordenamien-
to juridico,  al  revelar  la  necesidad  de  una  czecJczrczc!.o'77  CJCJ  EsZc!do prevz.cz  cz  sz/  czc-
cz.o'#  en  la  cual  se  verificara  la  fe&Z)i.Jz.fczcz.o'#  JegczJ  para  el  obrar  administrativo.  in-
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timamente vinculada con lo anterior, la noci6n de acto administrativo tradujo en el
plano  filos6fico  la  intenci6n  modema del  sometimiento del  poder a  la  raz6n  me-
diante la constataci6n de una subsunci6n 16gica de la acci6n administrativa particu-
lar en una norma -general- previa. Hablar de acto administrativo presupone ad-
mitir la sujeci6n de la Administraci6n a la ley, a partir de la cual no puede el Estado
conducirse mediante simples  operaciones materiales.  Por el contrario, 61 debe pre-
viamente declarar su voluntad justificando que una determinada situaci6n de hecho
ha quedado comprendida en una previsi6n legal (norma juridica) que le permite actuar
en cierta direcci6n.

En el Estado de derecho, la Administraci6n puede afectar la esfera de los par-
ticulares  tinicamente cuando  se encuentra autorizada por la Icy,  y para corroborar
que existe esa autorizaci6n debe emitir su voluntad acreditando que ante un deter-
minado  hecho  corresponde  aplicar determinada  norma.  Esa  acreditaci6n  ha  sido
utn cierta forma- el acto administrativo. La raz6n de ser de este instituto ha re-
sidido, entonces, en la conformaci6n de una herramienta de co73f7ioJ fczs&cZo de la sub-
ordinaci6n de la decisi6n administrativa al ordenamiento jun'dico. Es un m6todo que
desagrega los puntos de cotejo entre una decisi6n individual y las pautas del orde-
namiento, e impone que antes de actuar el Estado declare y acredite que ha cumpli-
do  todos  los  presupuestos  16gicos  que  el  orden jurfdico  exige  para  garantizar  la
sujeci6n del poder a la Icy democratica. Esos presupuestos 16gicos no son otros que
los elementos esenc`iales del acto administrativo,  de cuya presencia y correcci6n el
Estado debe dar cuenta en cada caso, probando que la Icy lo autoriza expresamente
a actuar a partir de la efectiva existencia de ciertos hechos a los cuales atribuye una
consecuencia jurfdica que se traduce en el contenido de la decisi6n, adoptada luego
de transitar los pasos previos  establecidos  para  asegurar que cumpla con  la finali-
dad que tuvo en  miras  la ley cuando le confiri6 el poder para decidir.

Al trasladar ese punto de vista a los elementos tradicionales,  tenemos que la
compcfc;ccz.cz tiende a constatar la existencia y el alcance de la potestad ejercida por
medio  del  dictado  del  acto,  la  cczz4scl  procura  identificar  el  supuesto  de  hecho
condicionante del obrar estatal  que deslinda la situaci6n del estado gen6rico de li-
bertad,  mientras  que  el  oZ)y.cfo  expone  la  consecuencia juridica  de  aquel  supuesto
condicionante.  Paralelamente,  lafi#czZz.d¢cZ hace a la raz6n que tuvo en miras el or-
denamiento juridico para el otorgamiento de la facultad y recalca el caracter fidu-
ciario de ]as potestades administrativas, inientras que la 77?ofz.iJ¢cz.o'7i funciona como
la explicitaci6n  formal  de  los  presupuestos  facticos  y jurfdicos  del  ejercicio de  la
atribuci6n y los proccdz.77".e#fos, como los recaudos formales para la adecuada con-
formaci6n de la voluntad.  Todo ello se instrumenta a partir de ciertas /or77tczs esta-
blecidas  con  el  fin  de plasmar esa  declaraci6n  estatal  en  un  acto  empiricamente
verificable,  lo cual tiende a vedar los  actos  tacitos.

Pues bien,  si el acto administrativo es por excelencia una actuaci6n estatal de
determinaci6n de derechos y obligaciones de las personas y ello entrafia la aplica-
ci6n de las garantias convencionales,  necesariamente debemos  entender que estas
han pasado a integrar utn los t6rminos de su vigencia en la esfera supra-nacional
y, por ende, de acuerdo con los criterios de los 6rganos de aplicaci6n- los requi-
sitos  esenciales de  validez de  aquel.  La funci6n  del  acto administrativo como  ins-
trumento de control  de  la  sumisi6n  a  la  ley  se  ve reformulada:  cJ aczo czczmz.;7z.sfrcz-
tivo  se presenta hoy  como la herramienta por medio de la cual la Administraci6n



88                          ADMINISTRAC16N PUBLICA, JURIDICIDAD y DERECHOS HUMANOS

debe acreditar en el caso el curnplimiento de las garant{as supranacionales , sNIpe-
rando el estadio del simple examen de legalidad para pasar al de juridicidad con el
alcance aquf propuesto.

Esas garantias supranacionales integran hoy los elementos esenciales del acto
administrativo,  en tanto factores  tasados  de demostraci6n de su validez.  La tradi-
cional exigencia de competencia, procedimiento, finalidad u objeto debe ser enten-
dida  ahora  desde  el  plexo  de  obligaciones  estatales  asumidas  en  los  tratados  de
derechos humanos, de modo tal que esos elementos deben ser aprehendidos desde
las salvaguardas allf reguladas. Las garantfas del art.  8° de la Convenci6n America-
na integran, de esa manera, los elementos a los cuales nuestro ordenamiento juridi-
co condiciona la validez de un acto administrativo.

Ello demuestra el paso evolutivo desde el principio de legalidad -ondicio-
namiento inicial del acto administrativo- hacia el de las garantfas supranacionales
como rasgo saliente del  principio de juridicidad.

En  definitiva,  asf como el  acto administrativo encam6  en  sus  orfgenes  la  su-
misi6n de la Administraci6n a la ley, debe hoy expresar el sometimiento de aquella
a los instrumentos co`nvencionales de protecci6n de los derechos humanos en el modo
en que estos son aplicados por sus 6rganos especfficos y por ello todos sus elemen-
tos esenciales  deben  ser aprehendidos desde la inserci6n  de las garantias  conven-
cionales en el procedimiento administrativo.

1.3.  Proporcionalidad

La noci6n habitual de razonabilidad se ve ampliada a partir de la idea de pro-
porcionalidad desarrollada en el  seno de la jurisprudencia de  los  derechos  huma-
nos.  Este  principio  posee,  en  lo  que  mos ocupa,  dos  vertientes  de  aplicaci6n  bien
concretas,  pues nos  sirve tanto para verificar la validez de  las rioj~mczs de procedi-
miento en  abstracto como  la de los  czcfos de czpJz.cczcz.o'7i de  aquellas,  especialmente
cuando nos hallamos frente a facultades discrecionales. En otras palabras, este prin-
cipio debe ser respetado no s6lo por el  legislador que define la reglamentaci6n de
los derechos,  sino tambi6n por las  outoridades  administrativas y judiciales  que
aplican esa reglamentaci6n.

La relevancia practica de este principio consiste en dotar de nuevos alcances
al de razonabilidad, el cual  supone ten  la intexpretaci6n que habitualmente se le
ha dado en nuestros ordenamientos- un control memos profundo de aquella medi-
da estatal que reglamenta algtin derecho.

Veremos,  de esa forma,  que  la  usual  comprensi6n  de  la  razonabilidad  como
adecuaci6n  entre  fines  y  medios  resulta  insuficiente  hoy  para  constatar  la  corres-
pondencia de una norma procedimental  con  las  garanti'as  del  art.  8° de la Conven-
ci6n Americana, debiendo el int6rprete superar los siguientes peldafios de analisis 14:

a)  finalidad  legftima de  la restricci6n;
b)  adecuaci6n entre esa finalidad y  los  medios  utilizados;
c)  necesidad del medio elegido para conseguir la finalidad perseguida;
d)  proporcionalidad  estricta  entre  el  beneficio  obtenido  y  el  sacrificio  im-

Puesto.

14 Corte [DH,  Kimel  v. Argentirra.  Fondo,  reparaciones y costas, 2/.512008, paIT. 70 y  ss.
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1.3.1.  Le corxprensi6n usual del principio de razonabilidad

Si bien la jurisprudencia argentina resulta algo erratica en esta materia, puede
decirse que nuestros tribunales han adoptado a lo largo de los  afros un criterio de
razonabilidad de'6!.J, en tanto lo han configurado poniendo el acento tinicamente en`vaeL:;L%=;`i=i;;.%;i{ii;;-ed;pta.da.ssedrnpr?p6rciorFl_T3n:i_a_d_e+C.r`P4.a+S.{na.ta°^S^fiA-a
`n-e`s":e-::duo:-e#in;;y:s-i* iii65islador, pex6 sii av`a.nzar en ct cpT±=_o\:Tt_r±tTs~e5g^.d^e^

esos fines o en el desarrollo de los componentes de esa proporci6n. Puede notarse
asi un cierto acercamiento al modelo del dzze process desarrollado por la Corte es-
tadounidense 15,  el  cual  se  caracteriza  por controlar la  adecuaci6n  entre  medios .y
fines, y no los tres  subprincipios de la proporcionalidad que examinaremos segui-
damente.

El maximo tribunal argentino ha expresado en una infinidad de causas que "el
alcance de la razonabilidad admitida por la jurisprudencia de la Corte debe enten-
derse como adecuaci6n de las normas reglamentarias al fin que requiere su estable-
cimiento y a la ausencia de iniquidad manifiesta" 16. En ese cotejo ha declarado que
nolecompeteverificarsilosmedioselegidosresultanlosmasacertados,enelsentido
de poder controlar si existen otros,  sefialando que "el analisis de la eficacia de los
medios arbitrados para alcanzar los fines que el 1egislador se ha propuesto es ajeno
a la competencia de la Corte Suprema, a la que s6lo incumbe pronunciarse a?erca
de la razonabilidad de los medios elegidos, o sea, resolver si son o no proporciona-
dos a dichos fines y, en consecuencia, si es o no admisible la consiguiente restric-
ci6n de los derechos individuales afectados" 17. De este modo -verificado un fin
ptiblico en  la  norma-,  s6lo corresponderfa  inspeccionar "1a razonabilidad de  los
medios previstos por el legislador, o sea, el grado de adecuaci6n existente entre las
obligaciones que la ley impone y los fines cuya realizaci6n procura" 18.

1.3.2.  I.a razonabtlidad en el piano supranacional.
Principio de proporciondided

El enfoque descripto  anteriormente se  ve fuertemente reformulado desde  las
reglas supranacionales de los derechos humanos, que determinan al principio de pro-
porcionalidad como la modalidad puntual de control de las restricciones a los dere-
chos.  El  fundamento  normativo  de  esta  construcci6n  se  encuentra  para  nuestro
bloque constitucional en el art.  29.2. de la Declaraci6n Universal de Derechos Hu-
manos y en las previsiones de los arts. 29 a 32 de la Convenci6n Americana.

Este principio ha tenido y tiene su auge en el derecho continental  europeo a
partir de  una  doctrina  desplegada  inicialmente  por el  Tribunal  Federal  aleman,
1uego extendida a los tribunales constitucionales de otros paises, para llegar final-
mente a la Corte Interamericana por conducto de la jurisprudencia de su par euro-

15  USSC,  Lecfe#cr v.  IVcw  york  (1905)  198  US  45,  entre otros.
16-&*|-*,~Ri;.;6-,.;isb,Fallo`s24i..467.,__Prim.era_P.I_apq=1?7,O`F.akLo,S2n]9.._7_2:`F!?^r.es^..

„arl`a  Lconor,1985,  FaJJos  307:906;  Cook,1990,  FaJJo5  313:410;  JrJ'zar,1996,  Fc!JJOJ  319:1934;
robar, 2002, Fc!JJos 325 :2059; Sm!.ffo, 2002, FaJJos 325:366; J#sfa, 2004, Fc!JJos 327:3597; entre muchos
Otros.

1996,  FaJ/os  319:2867;  Sold,1997,  Fcz/Jos  320:2509,  entre  muchos  otros.
18  CSJN,  Ci."c  Ca//ao,  cit;  Bi.gnonc,  1984,  Fcl//os 306:655,  entre otros.

rl CS]N, Inchauspe Hnos., \944` Fallos \99..4?3., Cine Cal.Iao, \960, Fallos 24]..\2\., Antedoro,
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pea 19,  raz6n  que hace conveniente  analizar los  factores principales de cada conti-
nente en forma conjunta.

La nota definitoria,  de esta forma,  de enfocar la reglamentaci6n  de los dere-
chos individuales reside en corroborar, en primer t6rmino, que con esa reglamenta-
ci6n el Estado persiga una finalidad admitida por el regimen convencional, confir-
mado lo cual el analisis se desagrega a partir de tres subprincipios que juegan como
categorfas particulares de control: adecuaci6n, necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto. Estos subprincipios operan sucesivamente, con lo cual no es factible
pasar al siguiente peldafio de revisi6n si el criterio previo no ha sido superado.

De esta manera al momento de constatar la correspondencia de una norma
procedimental con las garantfas del art. 8° de la Convenci6n Americana, el int6rpre-
te debe confirmar que se persigue una finalidad legftima al regular esas garantfas,
que los  medios utilizados para ello  son  id6neos y necesarios,  por no existir otros
menos  lesivos,  y  que la medida presenta  un  equilibrio entre el  costo  impuesto  al
derecho  y  el beneficio que ese  sacrificio reporta a otro derecho 20.  Se reitera que
este tipo de control supone la aplicaci6n de juicios sucesivos, con lo cual 1a medida
no resultara compatible con la Convenci6n si, pese a procurar un fin legftimo, no
configura un medio adecuado,  o bien,  si, pese a ser adecuado,  exist fa otro menos
restrictivo o, finalmente,  si aun siendo adecuado y necesario, el beneficio sobre el
bien protegido no resulta proporcionado al sacrificio impuesto.

La  utilizaci6n de los  subprincipios  comentados  implica realizar un  cotejo di-
recto  entre  la  medida  estatal  y  los  derechos  fundamentales,  lo  cual  traza  ciertas
diferencias con aquel enfoque mas mediato de la razonabilidad que la acota al jui-
cio de adecuaci6n racional entre la finalidad legislativa y los medios adoptados para
su  consecuci6n.

I .3.2.1.  Finalidad leg{tima de la restricci6n

El primer paso para evaluar la norma que reglamenta un derecho consiste en
preguntarse si  a trav6s de ella se persigue una finalidad compatible con el tratado
que reconoce ese derecho. En el plano del procediriento, esto implica que al mo-
mento de analizar la reglamentaci6n de alguna de las garantfas del art. 8° de la Con-
venci6n Americana debe verificarse si. aquella persigue una finalidad legftima para
el Pacto.

Sobre esa base, tiene dicho la Corte lnteramericana en relaci6n con el art.  30
de la Convenci6n que, entre otras condiciones para reglamentar los derechos, es esen-
cial que "1os fines para los cuales se establece la restricci6n sean  legftimos, es de-
cir, que obedezcan a razones de inteies general y no se aparten del prop6sito para
el cual han sido establecidas", explicando que ese criterio teleol6gico "establece un
control por desviaci6n  de poder" 21.

`9.SS:EEPF:^,^±Va.ges_Pr±stati?n5 Seryice5 _v.  Francia, 231101\996, pdr. 40., VIaite y Kennedy v.
Alem_qnia, |81211999: p_dr._7.,_ Fayed, cit., ptm. 65., Fogarty, cit., rf uTr. 2,1.,-Edif icaciones i¢arch Gille-

gq  SA.~v. _Esp.ah?,_  1912119_98,  ptm.  28.,  Marini,  ctt.,  ptm.  \13.,  Stubbings -y  otros  v.  Reino  Unido,

par:5.O~.,^S^leel.y M_o_rris v. Rei_no  Unido,1S1212:DOS, pfro. 62., Tlinnelly & Sot;s Ltd y otros v. Reino  Unid;,
10/7/1998,  pin.  29; Aposfo/  v.  Gcorgj.cz,  28/11/2006,  parr.  57.

20  Corte  IDH,  Kz.mc/,  cit.  parrs.  70  y  ss.
21  Corte  IDH,  OC-6/86,  cit.,  pin.  18.
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En igual  sendero, el art.  18 del Convenio Europeo establece bajo el titulo de
`Limitaci6n  de  la  aplicaci6n  de  las  restricciones  de  derechos":  ``Las  restricciones

que, en los t6rminos del presente Convenio, se impongan a los citados derechos y
libertades no podrin  ser aplicadas mas  que con  la finalidad para la cual  ham  sido
previstas".  Esa clausula ~segtin entendemos- tambi6n  brinda sustento para un
control por desviaci6n de poder de las limitaciones que se impongan a los derechos
en el plano dom6stico, aunque debe aclararse que hasta ahora su aplicaci6n ha sido
bastante reducida en la jurisprudencia del tribunal europeo. En los pocos preceden-
tes en que se indag6 sobre esta norma, los jueces de Estrasburgo han explicado que
el art.  18 no tiene un rol aut6nomo, sino que debe ser aplicado en conjunci6n con
otros  articulos  de la Convenci6n  y  que 61 no  se aplica a todos ]os  derechos,  sino
solamente a aquellos que prev6n pautas especificas para su reglamentaci6n; es de-
cir que el  art.  18  s6lo puede invocarse para cuestionar una desviaci6n de los fines
especificos que la norma convencional ha fijado para reglamentar un determinado
derecho, no existiendo un catalogo gc„crczJ de finalidades como el expresado en el
art.  32 de  la Convenci6n Americana 22.

Podemos,  entonces,  afirmar  que,  tanto  en  el  sistema americano  como  en  el
europeo,  el  control  de  los  fines  tenidos  en  cuenta al  momento de  reglamentar un
derecho  brinda  cobertura  a  un  control  por  desviaci6n  de  poder,  lo  cual  supone
relativizar la tradicional afirmaci6n por la cual los tribunales debian abstenerse de
controlar la validez de los fines y solamente centrarse en la proporci6n de los me-
dios elegidos para su consecuci6n. El punto de partida es necesariamente el de los
fines:  asegurar el reconocimiento  y  el respeto de los derechos y  libertades de  los
demas, y satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden pdblico y del bien-
estar general en una sociedad democrftica.

En definitiva,  tanto el art.  30 de la Convenci6n Americana como el  18  de la
Europea imponen, en primer lugar, un cotejo entre la finalidad tenida en miras en el
tratado al momento de permitir la reglamentaci6n del derecho y la perseguida por
el legislador dom6stico. Si la segunda no se cifie a la primera y procura la persecu-
ci6n de fines no contemplados convencionalmente, nos hallaremos ante una desvia-
ci6n de poder. La norma puede incluso tener un fin ptiblico, pero si aquel no es el
perseguido en la Convenci6n, se producira el vicio en este elemento esencial de la
decisi6n  estatal.

Ahora bien,  tcual es el contenido de esa finalidad legitima?
Si  bien  los  tratados  brindan  cierto  margen  de  apreciaci6n  a  los  Estados  al

momento de establecer restricciones 23, posibilitando los arts.  30 y 32.2 de la Con-
venci6n Americana,  la persecuci6n  del  z.#fere's  gc;7erczJ,  la segz{ri.cZczd dc  fodos  o  el
Bi.c# co;77#'73 por una sociedad democratica, es importante hacer algunas precisioner,
en  este  plano  para  evitar  llegar  a  conclusiones  equivocadas.  En  efecto,  pese  a  la
supuesta amplitud de las flnalidades permitidas en los textos convencionales, no debe
antenderse que ellos carecen de todo lfmite al invocar conceptos tales como el bie-
nestar general o el orden ptiblico. La arm6nica interpretaci6n efectuada por la Cor-
-Le Interamericana lleva a desechar esa posibilidad,  pues en t6rminos convenciona-

Ies el bien comtin en una sociedad democratica no puede ser otro que el pleno dis-

22  Vcr,  al  respecto,  STEDH,  Gwfz.#ski.y  v.  Rwsz.a,  19/5/2004,  parr.  73.
23  STEDH,  BrwczJ/c!  G6mez  de  /cz  rom3  v.  Espczffa,  19/12/1997,  pin.  33.
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frute de los derechos individuales. Para la Corte Interamericana, el bien comtin "ha
de interpretarse como elemento integrante del orden ptiblico del Estado democrati-
co, cuyo fin principal es  la protecci6n de los derechos esenciales del hombre y la
creaci6n de circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y
alcanzar la felicidad" 24, con lo cual la pretensi6n de disociar este concepto del re-
gimen de coordinaci6n de derechos no sen'a congruente con la letra y el espiritu de
esas disposiciones.

No es dudoso, por una parte, que en el centro mismo de los sistemas de tutela
intemacional de los derechos humanos se encuentra insita la idea de que esos dere-
chos pueden ser objeto de regulaci6n por la Icy a fin de compatibilizar su ejercicio
por  las  personas  que  los  titularizan.  Tal  es -n  definitiva- e.I  sentido de  los
arts. 30 y 32.2 de la Convenci6n. Esa regulaci6n presupone dinamicamente una esfera
de inicial autonomfa, en la que no se requiere anuencia estatal alguna para actuar o
dejar de hacerlo, que puede ser restringida de forma especffica y expresa por el Estado
en  atenci6n  a  la relevancia  comunitaria que posean  determinadas  actividades  y,
cuando ello sucede, el circulo de actuaci6n u omisi6n absorbido por el Estado a partir
de la regulaci6n es perdido por el individuo. Sin embargo, y he aqui lo importante,
la  sustracci6n  de una determinada actividad de ese inicial campo de libertad o la
limitaci6n al goce pleno de un derecho utn tanto excepci6n a la regla- requiere
que el Estddo acredite el nexo con bienes de ofrczs pc7iso7ic!s.  Es esa protecci6n de
los  "derechos  de  los  demas"  de  la  que mos  habla  el  art.  32.2  de  la  Convenci6n
Americana, como fundamento de las limitaciones, el fin que el Estado debe exhibir
cuando  quiere  ingresar en  el  cfrculo  de  derechos  que  reconocen  al  individuo  las
constituciones y tratados.

La necesidad de demostrar que la finalidad perseguida por el Estado cuando
reglamenta un derecho es  la tutela de bienes protegidos de otras personas plantea
un limite central frente a la invocaci6n de conceptos tales como el inteies ptiblico
o el bien comtin. Lo relevante aquf es que no ,alcanza para superar este primer fesz
del principio de proporcionalidad con recurrir abstractamente a la invocaci6n de al-
guno de estos conceptos, sino que se demanda del Estado un pJws dc /.#sf!ficczcz.o'ri.

Ese pJ%s  de justificaci6n  tiene  sustento  en  las  rafces  mismas  de  los  sistemas
-tanto constitucionales como convencionales- de protecci6n de los derechos fun-
damentales, en tanto modelos pensados a favor de las personas 25.  Que la persona
sea el eje y fin tiltimo de estos ordehamientos conlleva refutar aquellas posiciones
-llamadas holistas- que brindan estatus jun'dico aut6nomo a entidades suprain-
dividuales como la Sociedad, el Estado o la Naci6n con independencia de las per-
sonas que las integran, permitiendo que la invocaci6n de intereses de esos entes co-
lectivos  se convierta en justificaci6n  de  acciones  aun  cuando  lesionan  derechos
individuales.  El  recurso a la protecci6n o bienestar de este tipo de "sujetos" para
justificar la restricci6n de los derechos ha sido habitual en la historia, y en la disci-
plina del derecho administrativo se advierte una tendencia recurrente a la exhorta-
ci6n de esta categorfa de intereses como tinica fundamentaci6n de la restricci6n de
libertades.

24  Corte  IDH,  OC-6/86,  cit.,  parr.  29.
2S CS]N, Asociaci6n  Lucha por  la  ldentidad Travesti  -Transexual, 2006,  Fallos 329..S266,

consid.   15.
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Contrariamente a esa posibilidad,  los  sistemas de protecci6n de los derechos
humanos responden en forma concluyente a una concepci6n centrada en los indivi-
duos y no en los entes colectivos, de manera tal que cuando los derechos son limi-
tados conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio, se supone que ello s6lo es
en funci6n de una ampliaci6n  del ejercicio efectivo del  sistema total de derechos
individuales y nunca en atenci6n a consideraciones holistas. Las limitaciones a los
derechos s6lo pueden darse para proteger otros derechos y #o parcz resgw¢ndczr pre-
r7iog¢f!.vas csfczf&Jcs par fz' soJczs. En otras palabras, si la base del orden jurfdico reside
en la existencia de ciertos derechos de la persona, la consecuencia es que estos deben
prevalecer ante cualquier inter6s  cLrfcr7?a  a ellos  mismos,  de resultas  de lo cual  la
inica raz6n para limitar una libertad es la correlativa protecci6n de otra.

La centralidad de la persona se presenta, entonces, como una gufa interpretativa
basilar que trae aparejado que la reglamentaci6n de los derechos se sustente exclu-
sivamente en proteger los derechos de los  demas.  Lo  anterior hace que el Estado
tenga la carga de acreditar de qu6 modo una medida determinada que implica una
ti+mitz\c±6n favorece a otros sujetos identiifecables  individual o  grupalmente, no al-
canzando con invocar el beneficio de entidades colectivas. Ese rechazo de la posi-
bilidad de asignar a los entes  supraindividuales un estatus ontol6gico aut6nomo e
intereses  independientes  de  sus  integrantes plantea  la necesidad  de precisar clara-
mente  nociones  como el  bz.e"  comz{#  o el  I.7zzerc's ge7?erczJ,  las cuales  quedan  racio-
nalmente reducidas al bienestar de los miembros de la comunidad que se toma como
marco de referencia.

En funci6n de ello, no alcanza para tener por configurada una finalidad legiti-
rna la mera aserci6n de la persecuci6n del inteies ptiblico o el bienestar general si
no se confirma el beneficio sobre individuos al memos grupalmente identificables 26.
En otros t6rminos, la reglamentaci6n de los derechos no puede tener por objeto am-
pliar las prerrogativas estatales por sf solas, sino que debe atender a una correJaf!.vcr
protecci6n de otros intereses individuales involucrados, \o oual irapl±ca que la. cau-
s¢ del acto estatal de limitaci6n deba ser la ampliaci6n -mss o menos inmediata-
de la esfera de protecc.i6n de otros individuos, antecedente necesario cuya acredita-
ci6n en cada caso es una carga del Estado. El desafio que impone el control de la
finalidad  es,  en  todo  caso,  clarificar el  enfoque mas  adecuado de  esta  atribuci6n
estatal  a fin  de  evitar que  la prerrogativa ptiblica  se escinda del  apoyo que  le da
sentido.

El primer paso del juicio de proporcionalidad  de la medida estatal  de regla-
mentaci6n es, por lo tanto, constatar que persigue una finalidad compatible con el
plexo juridico que consagra el derecho reglamentado,  para lo cual el Estado debe
acreditar la persecuci6n de un  aumento correlativo en  la  tutela de  otros  derechos
tanbi6n protegidos.

26 Ese modo de interpretaci6n constitucional puede observarse, p. ej., en la sentencia del Tribu-
nal Constitucional espafiol 22/1981  del 2/7/1981,  la cual  pone de resalto que el razonamiento judicial
debe verificar que la restricci6n de un derecho -n ese caso el  de trabajar de las personas mayores
de 65  afros-requiere de la correcta individualizaci6n del otro derecho a proteger o ampliar -I de
trabajar de  los  mas j6venes,  sector especialmente  afectado  en  ese  momento  por la desocupaci6n  en
Espafia- a la par que obliga a determinar la adecuada proporci6n en el medio elegido.  Esta identifi-
caci6n  tambi6n  se  advierte,  por  ejemplo,  en  STEDH,  Rz¢„4ce  y  Wfez.fc  v.  Rcj.#o  I/#!.cJo,   10/5/2007,

pins.  40 y  ss.
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1.3.2.2. Adecuaci6n de la medida utilizada

En este paso del analisis se debe indagar si la restricci6n constituye un medio
id6neo o  adecuado para contribuir a la obtenci6n de aquella finalidad compatible
con la Convenci6n. El subprincipi6 de adecuaci6n 27 impone, de esa manera, que la
norma regulatoria del derecho fundamental facilite o permita alcanzar el fin que se
busca mediante su dictado. Debemos conocer el fin que procura obtenerse y el medio
que se emplea para ello y  luego interrogamos  sobre  la czpfz.fwcJ de este tiltimo para
el logro del primero.

Tanto la Corte Interamericana como la Europea han recurrido sistematicamente
a este examen, sefialando que "la restricci6n debe ser proporcionada al inter6s que
la justifica  y  ajustarse  estrechamente  al  logro  de  ese  legftimo  objetivo" 28,  por  lo
que el  factor central  a dilucidar en  este caso sera que la medida implementada sea
cczpczz cZc czJccz7tzar cJ resztJfczdo propwcsfo.  Si esa capacidad no se acredita, por cuanto
se  concluye  que  no  es  posible  obtener  el  prop6sito  buscado  a  trav6s  de  aquella,
adolecera de un defecto de proporcionalidad por falta de adecuaci6n.

El  subprincipio de adecuaci6n  refuta que el  analisis de  la eficacia de los  me-
dios arbitrados para alcanzar los fines que el legislador se ha propuesto sea ajeno al
control de razonabilidad de la medida. Precisamente, el examen de adecuaci6n re-
side en verificar esa eficacia.

1.3.2.3.  Necesidad de la medida utilizada

Una vez superado el fesz de adecuaci6n, debe analizarse si es posible llegar al
mismo resultado por un medio memos restrictivo de los derechos, lo cual delimita el
subprincipio  de  necesidad 29.  En  este  estadio  deben  examinarse  las  altemativas

27 El  origen jurisprudencial  de.I  subprincipio de adecuaci6n utn tanto exigencia de  idoneidad
del medio elegido para el logro de la finalidad- se ubica generalmente en el  CaJo de /czs Farmczcj.czs
(BverfGE 377)  resuelto por el  Tribunal  Constitucional  Federal  alemin  en  1958.  Alli,  frelite  una Icy
que condicionaba el otorgamiento de licencias para la instalaci6n de nuevas farmacias a la demostra-
ci6n de su viabilidad comercial y de la falta de perjuicios para los competidores de la zona, el Tribu-
nal  Constitucional  debi6  resolver  la  impugnaci6n  efectuada por  un  farmac6utico  a  quien  se  habfa
denegado la licencia. En esa tarea, postul6 que el principio de proporcionalidad encontraba un primer
paso de  analisis en que "cualquier exigencia establecida necesita tener una relaci6n  razonable con el
fin  perseguido''.  Asf,  demostraba  que  la .finalidad  de  la  ley  -asegurar  una  provisi6n  adecuada  de
medicamentos- no  se  lograba apropiadamente  mediante  esas  condiciones.  Tambi6n  en  ese  caso  se
esboz6 el  subprincipio de necesidad al que se ingresa una vez superado el  Jcs/ de adecuaci6n,  debien-
do entenderse que "las regulaciones para el  bien comdn son legitimas solo cuando son absolutamente
necesarias  para  proteger  los  intereses  de  la comunidad".

28 Corte lDH. OC-Sl8S. ctt., pin. 46.. Herrera Ulloa, c\t., pan.  \2\., Palamara lribarne v.  Chile.
Fondo,  reparaciones  y  costas, 22/1112,DOS, ptrlT.  8S.,  STEDH, The  Sunday  Times  v.  Reino  Unido,
26/4/1979,  parr.  59.

29 Un ejemplo concreto de c6mo debe operar este estindar puede verse en el Cczso dc /os CoH-

fJcs dc Cfeoco/cz!c (BverfGE, 30, 292) en el cual -frente a la norma que procuraba proteger la con-
fianza  del  consumidor de  confites  de  chocolate  prohibiendo  la fabricaci6n de  golosinas  que  podfan
confundirse con  aquellos- el Tribunal  Constitucional alemin observ6 que "para realizar este objeti-
vo, el legislativo no s6lo exigi6 una etiqueta adecuada,  sino que prohibi6 la venta del producto.  Pro-
hibir,  sin embargo,  es uno  de  los mas  drasticos  medios  imaginables para proteger al  consumidor de
confusiones y practicas comerciales engafiosas. El regulador puede prevenir esas amenazas  al  inter6s
pdblico de forma eficaz y  eficiente  a trav6s de la simple exigencia de una etiqueta adecuada".  Cote-
jando los  dos  subprincipios que venimos comentando,  sostuvo en ese caso el  tribunal  que  "el  medio
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existentes  para alcanzar el  fin  legitimo  perseguido  y  precisar  su  mayor o  menor
lesividad 30.

No alcanza, por lo tanto, con que la medida sea id6nea, sino que ademas "en-
tre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquella que restrinja
en menor escala el` derecho protegido".  Por lo tanto, "para que una restricci6n sea
necesaria no es  suficiente demostrar que  sea titil, razonable u  oportuna" 31,  y "no
basta que la restricci6n sea titil para la obtenci6n de ese fin, esto es, que se pueda
alcanzar a trav6s de ella, sino que debe ser necesaria, es decir que no pueda alcanzarse
razonablemente  por otro medio menos  restrictivo de  un  derecho protegido por la
Convenci6n" 32.

La necesidad debe ser aprehendida por oposici6n a contingencia, con lo cual
debe tenerse por infringida si el bien perseguido puede obtenerse por medios me-
Dos  lesivos de los derechos fundamentales. El  int6rprete debe realizar un juicio de
comparaci6n entre el cauce elegido por el legislador y otros medios hipot6ticos que
hubiera podido seleccionar. La altemativa superara el subprincipio de necesidad s6lo
si es  la menos  restrictiva de los derechos  fundamentales en juego.

En definitiva, este subprincipio es expresi6n de la regla pro foo7#!.7ie, que deli-
mita la restricci6n al derecho como excepci6n y que,  por lo tanto, requiere que el
Estado  solamente  interfiera en el  goce  de  aquel  en  la medida de  lo estrictamente
necesario 33.

1.3.2.4.  Estricta proporcionalidad de 1,a medida

En este tiltimo.paso del analisis se eval6a si la restricci6n resulta estrictamente
proporcional, es decir, si el sacrificio inherente a aquella no resulta exagerado o des-
medido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal limitaci6n 34. El beneficio
en el derecho tutelado tiene.que guardar proporci6n con el sacrificio en el derecho
reglamentado y para efectuar esta ponderaci6n debe analizarse: a) el grado de afec-
taci6n de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha afec-
taci6n fue  grave,  intermedia o moderada;  b)  1a importancia de  la satisfacci6n  del
bien contrario; y c) si la sati§facci6n de este justifica la restricci6n del otro.

Conviene reafirmar que el control de estricta proporcionalidad se realiza enfre
derecfoos, cotejindose el equilibrio entre el sacrificio de un derecho que se limita y
el beneficio de otro derecho que  se amplia correlativamente.  Rige aqui el mismo
linite aplicable a la finalidad legitima: no es suficiente que el Estado aduzca un pro-

anpleado por el legislador debe ser adecuado y necesario para alcanzar el objetivo buscado. El medio
es adecuado cuando con su auxilio se puede alcanzar el resultado deseado., es necesario cuando el  le-

gislador no podn`a haber elegido otro medio igualmente eficiente, pero que no limitase o  limitase de
forma menos  sensible el  derecho  fundamental".

i;-i:;t; i5ir: kimel, c;it.. pdr.14., Castaheda Gutman v.  F5tgdo~: Unidos {MexicanoTs. Exc,e~p?lo_-_
aesp;;li-ti;;:;e:,-i3;i;:-;:ri-;acri:;esy'.c-os}as,618lcog8,pfro.19?.,Fk?`a+r:.o^A±!va~re^z~y^Tpolfi{guez•y=-Er;;i.i;-;.--i;:6;6i-;;;s ireliminares: f ondo,  reparaciones y costas , 211 \\12;00] , pfro. 93.

31  Corte  IDH,  OC-5/85,  cit.,  parr.  4.6.   `
32 Corte  IDH,  OC-5/85,  cit.,  pin.  79.
33 Algunos matices  de esta modalidad de  control ya se  avizoran en el  fallo  E/orJondo  (CSJN,

1888,  Fa//os  33:162,  consid.14)
34 Corte IDH, Ki.mcJ, cit., pfrr.  83.  En lo atinente a este componente una muestra de su aplica-

ti6n puede  verse  en el  caso  Lebczcfo  (BverfGE 202,  1973).
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vecho para el inter6s ptiblico o el bienestar general si no explica cua]  es el benefi-
cio concreto que la medida reporta sobre los derechos de otras personas identificables
individual o grupalmente.

Como hemos dicho, la inserci6n del principio de proporcionalidad supone un
pJifs sobre el control de razonabilidad en el alcance que tradicionalmente le ha asig-
nado nuestra jurisprudencia, activando la aplicaci6n de los subprincipios de adecua-
ci6n, necesidad y proporcionalidad szri.cfzt sc#s# y ampliando ale ese modcL el
marco de analisis de la reglamentaci6n de las garantfas del art.  80 de la Convenci6n
Americana a partir de un  control  intenso de  los  fines y  los  medios  relativos a una
determinada medida de restricci6n de derechos. Ello se traduce utn el campo del
procedimiento administrativo-en la exigencia de que tanto la norma procedimental
como su  ap]icaci6n  se presenten,  en cada caso,  como el  medio  id6neo que resulte
menos restrictivo y que aparezca como proporcionado al fin legftimo que se procu-
ra alcanzar.

I .3.3.  El test de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es hoy el criterio de enjuiciamiento de las res-
tricciones de derechos aceptado pacificamente por todos  los 6rganos intemaciona-
les encargados de supervisar instrumentos de protecci6n de los derechos humanos.
Como ha puntualizado el  Comit6 de Derechos Humanos de la ONU -seguido en
el  punto por la Corte Interamericana-,  no es  suficiente con  que  las  restricciones
sirvan a prop6sitos permitidos,  sino que deben conformarse al principio de propor-
cionalidad, lo cual implica que deben ser apropz.czd¢s para lograr su funci6n de pro-
te.cc.16n: depep se;I e} inst.n!mento menos iutrusivo ent;e aqudllos que pueden lo-grar
el` re§u`ltado deseado.y dchep sex proporcionales con el ;nter6s  i pr6teger. Es-aL re-
gla debe ser respetada no solamente en elaboraci6n de la ley que prev6 las restric-
ciones, sino tambi6n en su aplicaci6n por parte .de las autoridades administrativas y
judiciales 35.

Lo anterior implica que, cuando cada operador se avoca a aplicar una limita-
ci6n, ella debe ser acorde con bases legales claras que superen el test de proporcio-
nalidad 36. Ese /esf rfn su faz practica-plantea la necesidad de responder en cada
caso a  las  siguientes preguntas:

tcual\ es  la medida estatal  analizada?
tcual es el derecho limitado por esa medida estatal?
tcual es  la finalidad perseguida por el  Estado con esa  limitaci6n?
tEs  esa  finalid'ad  legftima  por  ser  compatible  con  las  previstas  en  el  bloque

constitucional?
Si esa finalidad es  legftima,  4configura la medida examinada un medio ade-

cuado para ]ograrla?
Si la medida es capaz de alcanzar el resultado propuesto, tes la forma menos

lesiva de hacerlo?

35  0NU,  Comit6  de  Derechos  Humanos,  OG  27,  i/.4crjad de  ci.reJi/oci.6/.  /clr/.   /2/,   1999,

parrs.   14,   15  y  16;  Corte  IDH,  R!.cantJo  Cclncse,  cit.,  parr.   132.
36 CSJN,  Cofee# Arczzz.. 2007,  Fez//os 330:5032,  consids.  .S`  6 y 7,  donde se vislumbra una tacita

aproximaci6n al  control  bajo los estandares  de la proporciomlidad.
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Si la medida es adecuada y necesaria, 4existe un equilibrio entre el sacrificio
al derecho que la medida impone y el beneficio que ella reporta?

Todos  estos  interrogantes  deben  ser respondidos  sucesivamente.  Si  frente  a
alguno de ellos la respuesta es negativa, estaremos ante un defecto en la proporcio-
nalidad que conllevara  la invalidez de la medida de restricci6n.

I .4.  Eficacia de la acci6n estatal

Este principio refiere a la consecuci6n oportuna de los objetivos que el proce-
dimiento  tiene  encomendados.  Esa  corisecuci6n  no  debe  ser  entendida  como  una
simple expresi6n de deseos, sino como un condicionante juridico concreto del modo
de llevar adelante las diligencias procedimentales. Toda decisi6n que conspire con-
tra el efecto titil del trinite sera invalida si se encuentra en juego un derecho fun-
damental, pues implicara utn el plano del procedimientcL incumplir la manda de
los  arts.  1° y  20 de la Convenci6n Americana.

La noci6n de eficacia ha sido objeto de fundadas crfticas cuando se la ha uti-
lizado como sin6nimo de dispensa de legalidad.  Sip embargo,  no es este un  valor
del que debamos desprendemos, siendo relevante utn todo caso- clarificar cua-
les son los oky.c£!.vos que legitimamente pueden perseguirse a trav6s de esa catego-
n'a. En efecto, si el denominador comtin de las obligaciones asumidas en los pactos
intemacionales de derechos humanos reside en que el Estado debe asegurar eficaz-
mente el ejercicio y el goce de los derechos allf reconocidos,  son justamente esos
prop6sitos los que deben  servir de marco de referencia para tender a la eficacia.

Con ese punto de partida, debemos entender a este principio como el deber de
la autoridad estatal de planificar y ejecutar sus acciones de un modo tal que permita
conseguir el resultado querido por el  ordenamiento.  Es la obligaci6n de coordinar
todos  los  medios  a disposici6n  de  la autoridad para garantizar el  resultado fijado
normativamente. Este resultado debe ser aprehendido desde el principio de juridicidad
que establece en el goce efectivo de los derechos fundamentales el fin tiltimo de la
actividad estatal.  Por lo tanto,  eficacia implica  actuar hacia  la consecuci6n  titil  de
la protecci6n de los derechos, debiendo el Estado demostrar de qu6 manera sus ac-
ciones  se encaminaron de un modo realmente id6neo a la satisfacci6n del  objetivo
involucrado.

Como pod fa notarse, esta idea produce importantes consecuencias juridicas para
el procedimiento administrativo, pues no se trata de un nero principio organizacional,
sino de un deber juridico estatal exigible por los particulares que permite enjuiciar
las acciones u omisiones de la Administraci6n Ptiblica. La Administraci6n vulnera-
ra el deber de eficacia en la protecci6n de los derechos cuando el actuar administra-
tivo -visto tanto globalmente como en alguna de sus etapas- no se encamine o
sea inid6neo para la obtenci6n del resultado querido por el ordenamiento, o cuando
no alcance los niveles que objetivamente se desprenden de 61.

En  definitiva,  la eficacia del procedimiento como  medio  tutelar de  los  dere-
chos debe intexpretarse, de acuerdo con el art.1.1 de la Convenci6n Americana, coino
un  deber  estatal jwrz'dz.cczj"c7ifc  ex!.gz.bJc 37.  De  resultas  de  lo  anterior,  el  disefio  de

37  La Corte  lnteramericana ha insistido  en  tomo  a la efectividad  en  I.orz.  Bcrc#s'o;2 A4c/.!'cz,  cit.,

pin. 220:  "la Convenci6n Americana establece la obligaci6n general de cada Estado parte de adecuar
su derecho intemo a las disposiciones de dicha Convenci6n, para garantizar los derechos en ella con-
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normas procedimentales o la emisi6n de decisiones en el curso de un tramite que se
constaten como inid6neos en la obtenci6n de los objetivos impuestos por el princi-
pio de juridicidad adoleceran de un vicio por infringir la primaria obligaci6n senta-
da  en  esa  clausula convencional 38.

Lo dicho, se insiste, dista de comportar una disquisici6n te6rica, sino que debe
servimos para examinar cada norma y acto del procedimiento. Como ha tenido opor-
tunidad de remarcar la Corte Interamericana,  la "abierta inefectividad del procedi-
miento administrativo" configura una violaci6n de  los  arts.  8° y 25  de  la Conven-
ci6n Americana,  en  concordancia con  sus  arts.1.1  y  20 39.

1.5. Tutela administrativa efectiva

I.5.1.  Deslinde conceptual

fntimamente vinculada con la regla de la eficacia, la tutela administrativa efec-
tiva se perfila como otro principio sustancial de enorme gravitaci6n en el procedi-
miento  administrativo,  cuya  inserci6n  debe  ser  adecuadamente  ponderada  para
distinguirlo  de  la noci6n  mss  conocida  de tutela /.kczz.cz.CZJ efectiva.

En efecto, la idea de efectividad en el resguardo de los derechos  ha sido ini-
cialmente desarrollada -y atin hoy encuentra su mayor auge- en tomo a la sis-
tematica de su protecci6n judicial, condensada en la garantfa de defensa en juicio
como. sin.!mino de \? p?s.i.bili_dad de ocurrir ante los iribunales de justicia ; obte-
ner qe ell?s .sentenc_ia titil relativa a los derechos de las partes 40. Se ha a:;a,hizaldo
en el capitulo anterior c6mo esa concepci6n impregn6 tambi6n la redacci6n de los
tratados intemacionales en la materia, que se centraron inicialmente en la consecu-
ci6n  del  objetivo de amparo de  los derechos por parte de  los jueces.

En esa t6nica, el abordaje habitual de la garantfa del art.  18 de la Constituci6n
argentina  ha  sido  concebido  desde  dos  m6dulos  fundamentales:  la perspectiva  de
czcccso  cz/ jzicz  y  la  correlativa  posibilidad  de  obtener una  rcsoJz6c.z.o'#  z{'fz./,  esto  es,
dotada de eficacia practica, por medio de la cual ese juez brinde protecci6n al de-
recho postulado. En otros t6rminos, el prop6sito inicial del constitucionalismo con-
sisti6 en  asegurar el papel protag6nico del juez como vehfculo de la tutela de  los
derechos y uno de los objetivos centrales en ese asegurahiento ndel cual deriva la

sagrados.  Este deber general  del  Estado parte implica que las medidas de derecho intemo han  de ser
efectivas (principio del cjref #f!.Jc).  Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para
que lo establecido en la Convenci6n sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico intemo,
tal  como  lo  requiere  el  art.  2°  de  la  Convenci6n".  En  igual  sendero,  Corte  IDH,  ZczmGrtz#o  V€'/cz y
otros v:^E_c.f tador.  F.ondo,  reparaciones y costas, 4nl2;00n , part. S6.

38 Ello permite sostener la relativizaci6n del adagio de acuerdo con el cual el analisis de la efi-
cacia de los  medios  arbitrados para alcanzar los  fines que el  legislador se ha propuesto es ajeno  a la
competencia del  Poder Judicial.  En efecto,  no parece posible evaluar la proporcionalidad de los  me-
dios con los fines sin juzgar sobre la eficacia de aquellos. El derecho es una t6cnica social, con lo cual
pretender sustraerse de ese origen  no permite llegar a soluciones  adecuadas.

3:__SP_Tte TP.H,  Fomu.n^i^dad  ind{gena  Yakye  Axa,  ctt., pins.  9]  y  ss.  y  Comunidad  lndi'gena
Sczwfeoyczmciic:cz,  cit.,  pins.   102  y  ss.

40  CSJN,  Dc!fa/gne#,1996,  Fa/Jos  319:2925;  Mcz#a%Jcz,1994,  FCIJ/o$  317:1880;  ArGo#cf,1988,

I?!los 311`..2;08., Luis Podestd SRL,1976, Fallos 2;96..543., Rodrlguez, Samuel,19S6; Fallos iii.;i;i:;,entre  muchos otros.
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idea de tutela efectiva- consisti6 en la necesidad de evitar que por la sacralizaci6n
de las formas esa protecci6n perdiera vigor o se viera lisa y llanamente anulada en
la practica.  De ahi el calificativo de ``efectiva",  que,  sin esa aclaraci6n  de rechazo
del ritualismo formal excesivo, mos resultaria redundante. La noci6n apuntada tien-
de a reafimar, enfatizar, el caracter instrumental de las formas frente a los fines del
ordenamiento.

Por ende,  tanto desde el  czcccso  al proceso judicial como de  su  res#Jfado,  la
efectividad de la intervenci6n del juez en la protecci6n del derecho ha sido la direc-
tiva central para la articulaci6n practica de la garantia de defen§a en juicio. Ello por
cierto no es casual, sino que responde a la hist6rica btisqueda encaminada a asegu-
rar la funcionalidad de las formas jurfdicas utntre ellas las del proceso judicial-
en la protecci6n de los derechos individuales y el consiguiente desplazamiento de
los criterios de sacralizaci6n de esas formas, de suerte que esa protecci6n no fuera
ilusoria  y  pudiera  cumplirse  en  sus  propios  t6rminos.  La  kf!.Zz.dczcz dc  Zcz  se#fc#cz.cz

qwc res#e/1;e zt#cz co#froversi.cz es, de esta manera,  el punto de partida de la noci6n
de tutela judicial efectiva.  El  6nfasis,  como puede  verse,  por ejemplo,  al  analizar
los fundamentos de la protecci6n cautelar 41, reside en garantizar la eficacia practi-
ca  del  proceso judicial,  idea  a  partir  de  la  cual  se  ha  perfilado  a  la  garantfa  del
art.  18  de  la  Constituci6n` argentina.

El exceso ritual manifiesto, el  injustifi.cado rigor formal, han sido los grandes
enemigos de esta garantfa en las diferentes lecturas de los tribunales. La idea basica
de sacrificar los fines del ordenamiento por sus formas contran'a el sentido mismo
del  sistema jurfdico,  que posee  la funci6n  de coordinar derechos  y  que -por  lo
tanto- resigna sus propios objetivos cuando tal coordinaci6n se frustra por antepo-
ner las formas instrumentales -prerrogativas, organizaci6n y procedimientos esta-
tales de adopci6n de decisiones- a los flnes perseguidos.  Como ha dicho la Corte
al inaugurar esta profunda doctrina, "la renuncia consciente a la verdad es incom-
patible con el servicio de la justicia" y supone incurrir en una "frustraci6n ritual del
derecho" 42.

Es entonces el derecho de acceder a las instancias estatales para obtener una
protecci6n titil lo que explica en grado tiltimo la comprensi6n hist6rica de la garan-
tia de defensa. La idea que impregna la construcci6n de la tutela judicial afincada
en  el  art.   18  de  la  Constituci6n  es  la  de  c{cccdcr CZJ j%ez y  obfc7?cr I/7icz profeccjo'7i
tiltl de aquel.

Pues bien, 1a categoria de la tutela administrativa efectiva se inserta como un
paso mas dentro de esa btisqueda de eficacia practica en los instrumentos estatales
de protecci6n de los derechos  y encuentra su propia funcionalidad desde dos ele-
mentos  que  la  caracterizan  y  distinguen de  su  par judicial:  a)  el pczpeJ preve7®fz.vo
que se le asigna, a partir de la finalidad de evitar el conflicto que da sustento a la
intervenci6n del juez mediante una acci6n tutelar oficiosa de la Administraci6n;  y
bD e] lugar privilegiado de la funci6n administrativa pa.ra. \a ob+enc.i6n de ese pro-

41  Tiene dicho el  alto  tribunal  que "la finalidad del  proceso cautelar consiste en asegurar la efi-

cacia practica de la sentencia que debe recaer en un proceso" (CSJN, Asoc!.acj67. dc Ba#cos Pofb/I.cos
y  Pr{jados  de  la  Reptiblica Argentina ~Abappra-y  otros  c/Son  Luis,  Provincia de  s/acci6n de
inco#sfz.fz{c!.o#cz/j.decJ,  18/7/2002,  A.   1460.  XXXVIII,  consid.  7).

42 CS]N,  Colalillo,  \957.  Fallos 238..5SO.
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p6sito, en tanto actividad estatal que por excelencia presenta los rasgos Hue jus-
tamente le dan sus contomos diferencialesT de inmediatez y concreci6n, es decir,
de cercan{a con la persona.

Se pretende, en otros t6rminos, recrear la noci6n tradicional de de/e7is¢ e7i/.ztz.cz.o
desde  una nueva 6ptica que operativice el papel  tutelar que  entendemos posee  la
Administraci6n en el marco de las obligaciones de los arts.1.1  y 20 de la Conven-
ci6n Americana, es decir, postular como principio estructurante y garantia uexigi-
t>1e, natnra.+men+a- la, posibilidad de las  personas  de  ocurrir ante  la autorided
administrativa y obtener de el,la resoluci6n relativa a sus derechos, evitando preci-
samente diferir o postergar su protecci6n a la instancia judicial.

Para entender el valor institucional de este principio y la necesidad de diferen-
ciarlo de la tutela judicial, de dotarlo de contenido y jerarqufa propios es, en efecto,
primordial computar las  caracteristicas  propias de la funci6n administrativa como
modalidad puntual del obrar estatal, pues  son ellas las que precisamente permiten
ubicar al  aparato  administrativo en esa posz.c!.o'7i esfr¢fe'gz.ccz p¢r¢  Jcz p7ieve7tcz.6ri cZc
vjoJflcz.o72cs a Zos mcz#cha/os dc Jos Pczcfos.  Son los rasgos de permanencia, practicidad,
inmediatez y concreci6n de este segmento del  obrar estatal los que confieren a la
actividad administrativa un papel primordial de cara a lograr el goce tangible de los
derechos, en especial por la proximidad con las personas que ofrece.

Si  la  vigencia  de  las  garantfas  convencionales  no  deriva  del  caracter de  la
autoridad dentro de  la estructura del Estado,  sino de  la "naturaleza de  la funci6n
que esta ejerce en el caso concreto y de la trascendencia que dicho ejercicio puede
tener en relaci6n con los derechos y los deberes del ciudadano" 43, es justamente la
magnitud de la funci6n administrativa como paradigma de acci6n directa frente al
ciudadano lo que dota a esta actividad de un impostergable protagonismo en la la-
bor estatal de dar cumplimiento a las obligaciones de los  arts.1.1  y 2° de la Con-
venci6n. En esa t6nica, la gravitaci6n de la actividad de la Administraci6n Ptiblica
ha sido enfatizada por la Corte Interamericana al explicar que esas obligaciones "no
se cumplen con la sola expedici6n de normativa que reconozca formalmente dichos
derechos, sino que requieren que el Estado adopte las medidas necesarias para ga-
rantizar su pleno ejercicio, considerando la situaci6n de debilidad o desvalimiento
en  que  se encuentran  los  integrantes de ciertos  sectores  o grupos  sociales" 44.

1.5.2.  Recepci6n jurisprudericial

La alusi6n jurisprudencial expresa a esta noci6n se dio por primera vez en Ar-
gentina en el precedente Asforga 45 de la Corte Federal, en el cual el tribunal afir-
m6 que una serie de normas constitucionales y convencionales "resguardan el dere-
cho a la tutela administrativa y judicial efectiva", a la cual se califica como una "ga-
rantfa" que "supone la posibilidad de ocurrir ante los tribunales de justicia -a lo
que cabe agregar, ante las autoridades administrativas competentes- y obtener de
ellos sentencia o decisi6n titil relativa a los derechos de los particulares o litigantes
y que requiere, por sobre todas las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de
la adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren, eventualmente, asistir-

43  Corte  IDH,  C/awde Reyc5,  cit.,  voto razonado del juez Garcia Ramfrez.
44  Corte  IDH,  yczfczma,  cit.,  pin.  201.
45  CSJN, As/orgcz  Brtzcfof,  cit.,  consids.  6  y  7.
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le sino por medio de un proceso ut procedimiento- conducido en legal foma y
que concluya con el dictado de una sentencia - decisi6n- fundada".

Esa definici6n pemite desentrafiar diferentes elementos propios  de la figura
analizada.

Por una parte,  al plantear la Corte Federal  que  el  art.  18  de  la Constituci6n
argentina; 1os arts. XVIII y XXIV de la Declaraci6n Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre;  80 y  10 de la Declaraci6n Universal de Derechos Humanos,
8° y 25  de la Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos; 2°, inc. 30, aparts.
a) y b), y  14,  inc.  1°, del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos res-
guardan una garantfa llamada "tutela administrativa efectiva", 1a primera observa-
ci6n que surge es la de la autonomia conceptual de la noci6n, que nuestro maximo
tribunal diferencia expresamente de la tutela judicial. Esa autonomia conceptual es
determinante, pues conlleva la elaboraci6n de una nueva instituci6n jun'dica cuyos
alcances  es necesario dilucidar.

En segundo lugar puede notarse que el sujeto titular de la garantia examinada
es  la persona,  mientras  que el  obligado es -puntualmente-  la Administraci6n
Ptiblica.

En \tercer lugar, la Corte aclara que esa instituci6n dotada de autonomia con-
ceptual posee un andamiaje juridico puntual basado en las normas constitucionales
yconvencionalesalliresefiadas.Elloposeeunaespecialrelevancia,puesdenotaque
la infracci6n a la garantfa de la tutela administrativa efectiva representa una viola-
ci6n de normas que cuentan con un sistema especffico de tutela y responsabilidad
intemacionales. Es asi que las nociones oportunamente analizadas en relaci6n con
el alcance de las  obligaciones contenidas en los tratados de derechos humanos  se
aplican enteramente respecto de esta nueva garantia, lo cual significa que Ja espe--crtriu:'r;;ill::;i;-~ieTi[friirriatraeelmarc-?gen_6_fi_Cg`.3€~|3=S^.a_ri.S;^+I.:]ayr^2n°+r2eri:ao

Co#vemcjo'# Amer!.cczma y -ngonsecuentemente- que cualquier practica contraria a
la tutela administrativa efectiva conlleva una infracci6n a ese regimen normativo.

El fallo Asforga nos pemite, de esa manera, reafirmar la plena entidad de la
tutela administrativa efectiva como un principio incorporado a nuestro derecho. Su
aurfonom!`a co#cepf%¢J permite entenderla como una garantfa diferente de la tutela
judicial,concontenidopropio,cuyoscontomoscaracteristicosatiendenalaespec{-
flea modalidad de gesti6n estatal que aquella viene a condicionar, esto es,  1a fun-
ci6n  administrativa.  Ademas,  la figura posee fundamento normativo en  preceptos
convencionales que activan la vigencia de un re'gjme# jwr!'dz.co espcciffico, como el
normado en los arts.  1° y 20 de la Convenci6n Americana, tiene a la persona como
s%jefo fjf%Jar y al aparato administrativo del Estado parte como s%/.eta obJz.gado, lo
cual  se resume  en  que  el  4mG!.£o  maferi.oJ de  apJjcoc!.o'n  de  la  garantia es  aquella
parcela del obrar estatal ejercida por la Administraci6n Ptiblica.

1.5.3.  Coutenido de I,a tutela administrativa efectiva

El analisis de la jurisprudencia -tanto intema como interamericana-nos ha
mostrado en el capitulo segundo que el punto de partida para la regulaci6n de las
garantiasesencialesdelciudadanoensusrelacionesconelEstadoseafinc6inicial-
mente en la idea de protecci6n judicial.

Del mismo modo que el debido proceso estatuido en el art.  18 de la Constitu-
ci6n  argentina fue  extendido  al  procedimiento  administrativo,  hemos  podido  vcr
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c6mo las normas convencionales que utn la mayorfa de los tratados- refieren a
la protecci6n judicial o al recurso judicial se ham visto trasladadas a planos diferen-
tes del accionar estatal pensado por sus redactores. Esto obedeci6 a una I.j?ferpref¢-
c!.o'7i evoJz4f[.v¢ que procura desentrafiar el  contenido actual  de  los  instrumentos  de
protecci6n  en  funci6n  de  las  necesidades que  la problematica de  los  derechos  hu-
manos va generando.

Este fen6meno es palpable en el caso Asforgcz, donde para definir el contenido
de la tutela administrativa efectiva, la Corte recurre a la noci6n habitual de la garan-
tfa de defensa e# /.wjcz.o detallando los elementos distintivos que se presentan en el
marco de  la gesti6n administrativa 46.  Se extrapola de esa manera el  concepto de
defensa en juicio 47 al ambito de la Administraci6n Ptiblica y se construye el con-
cepto examinado a partir de reemplazar: ``juez" por "autoridad administrativa com-
petente"; "sentencia" por "decisi6n"; "litigantes" por "particulares"; y "proceso" por"procedimiento". Los nombres cambian pero los objetivos son los mismos y, por ende,

todas las construcciones pensadas para la defensa en juicio se vuelven aplicables.
El  resultado  de esa traslaci6n  de  la directiva de  defensa en juicio  al  ambito

administrativo sera hallamos hoy frente a la nueva garantfa de la "tutela adminis-
trativa efectiva",  que  como vimos  se  considera una  salvaguarda asegurada por el
art.  18 de  la Constituci6n y diversas normas  supranacionales.

Esa traslaci6n posee, ademfs, la trascendencia de revczJorz.zczr cJ pczpc/ deJ p;io-
cedimiento  admihistrativo  como  instrunehio  de  toma de  decisiones  estatales. Em
efecto,  pareciera en algtin punto que la teorfa tradicional del procedimiento admi-
nistrativo se ha desarrollado en tomo a los mecanismos de prep¢rczcjo'7? dez co##!.c-
fo /.ztdz.c!.CZJ, es decir, de los instrumentos de control cz pos/crz.oj~z. de lo actuado por la
Administraci6n.  Es por ello  que  las  vias  impugnatorias  y  reclamatorias,  el  agota-
miento de la via administrativa y, en general, los condicionantes de la habilitaci6n
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 cz prz.or[. el
modo en que se toman las resoluciones administrativas,  esto es,  de fijar mecanis-
mos de prevenci6n de quebrantamientos de los derechos.

Este cambio de enfoque hace 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 pac-
tos intefnacionales. No se trata solamente de encontrar la protecci6n de esas garan-
tias  en  el juez,  sino  de  establecer mecanismos  de acci6n  que aseguren  la validez
convencional de la decisi6n de modo directo, de indagar en las formas necesarias
para sujetar a prz.or!. la acci6n administrativa a las obligaciones estatales intemacio-
nales. La Administraci6n debe tener un papel propio en esta materia y es a partir de
la noci6n de tutela administrativa efectiva que debemos idear el modo de adopci6n

46 Es importante remarcar que la totalidad de los precedentes citados por la Corte Suprema en
el consid.  7 del  fallo Asforgcz aluden a la noci6n de tutelajwdz.c!.CZJ,  de defensa c# jwj.cl.o, y en ninguno
de ellos  se hace referencia explfoitamente a la protecci6n frente  a la Administraci6n.

47 Posibilidad de ocunir aljwcz y obtener scr!Jc#ci.c! dtil relativa a los derechos de los /I.fi.gcz#Zcs,

lo cual requiere que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los dere-
chos que pudieren eventualmente asistirle, sino por medio de un proccso conducido en legal forma y
que concluya con el dictado de una sc#fc#ci.cz  fundada.
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de la decisi6n administrativa. Las modalidades aplicables en ese campo adquieren
su  entidad caracten'stica y nos  obligan  a procurar salidas nuevas  desde principios
tales como la transparencia, ]a participaci6n ciudadana, la intervenci6n multilateral
en la definici6n de politicas ptiblicas y Hn fin- todas aquellas formas que permi-
tan el mayor grado de aportes antes de decidir.

tsignifica esto debilitar el control judicial? De ningtin modo.  Se trata en rea-
lidad de obtener una act.uaci6n oficiosa de la Administraci6n en la defensa de  los
derechos respaldada por una tutela judicial efectiva de aquellos que  operara sola-
mente cuando la tutela administrativa faczycz /zzJJ¢do.

Esa actuaci6n oficiosa debe ser abordada desde dos frentes:  a) el cczmbz.o co#-
cepfr4cz/ -ultural, si se quiere-de la acci6n administrativa, esto es, la actuaci6n
de todos los agentes desde una perspectiva diferente a la actual respecto de las fi-
nalidades propias de esa organizaci6n; b) el cc}mb!'o pnocecz!.me#Jc}J por¢ Ja fo"a cze
dccz.s!.o7ics.  La formaci6n de la decisi6n administrativa debe rodearse de directivas
+anto inteipretativas como normativas-que tiendan a la tutela efectiva, adecuan-
dose las pautas procedimentales  y  las reglas  de gesti6n.

En especial, esa acci6n oficiosa debe regirse por parametros de justicia proce-
dimental  a trav6s del  dialogo.  El  procedimiento administrativo debe  abandonar su
impronta w"i./czjcrczJ y/.erdngwz.c¢ e incluir esos  mecanismos de dialogo previos  a  la
toma de una decisi6n. El acto administrativo unilateral, ejecutivo, ejecutorio -frente
al cual la tinica garantia de control es el acceso ulterior al juez- debe dar paso al
acto  administrativo resultante de  una exposici6n  eficaz  de  todos  los  elementos  en
juego, del aporte de los afectados, de la consideraci6n de los derechos en conflicto
a partir de criterios  de proporcionalidad _n  especial en  materia de gasto ptibli-
co-,  de  la identificaci6n de  los  sectores  en  desventaja,  de  la publicidad del pro-
ceso de discusi6n, del control de lo decidido y -fundamentalmente- del perfec-
cionamiento  de  los  p7iocesos  dc /.ztszzfi.c¢cz.o'#  mz4fw¢  entre  los  exponentes  de  los
diferentes puntos de vista.

Por todo lo dicho, la tutela administrativa efectiva debe ser entendida como un
principio sustancial del ob_rar estatal de acuerdo con el cual es deGer //.I/r!'dz.cclmemfe
e,x.i,?i,bl?) de. Ia Administrqci6n Pdplica a:egurar en todas  sus  actua;:tones la pos;-

?il.idad. re.al, concreta y sin excepciopes de -goce ef ectivo de los derechos f and;isih-tales de la persona,  en forma expedita.

1.6.  Corfianza leg{timd

1.6. I .  Caracter{sticas  de la figura

El  principio  de  confianza  legitima  ha  tenido  un  vertiginoso  desarrollo  en
Europa a partir de las construcciones del derecho aleman y de la jurisprudencia co-
munitaria. Es en ese tiltimo campo donde se ha avanzado inicialmente en una defi-
nici6n  de  los  contomos  de  la  figura,  a  partir de  su  inserci6n  dentro  de  la  noci6n
mss amplia de intangibilidad del  acto que crea o reconoce derechos,  1a cual es en-
tendida en el derecho comunitario como un factor esencial de seguridad y estabili-
dad de las  situaciones jurfdicas y, por lo tanto, como una de las herramientas basi-
cas para la tutela de la competencia y libertad econ6micas, pilares originarios de la
uni6n. Esa intangibilidad procura otorgar un grado minimo de certidumbre al parti-
cular sobre el mantenimiento de la decisi6n plasmada en un acto estatal, sujetando

IAffl--„.__
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su extinci6n o modificaci6n a ciertos condicionamientos, entre los cuales se destaca
la legftima confianza que la  conducta de las  autoridades pudo  originar en  el  ciu-
dadano 48.

La excepci6n a esa idea de intangibilidad esta constituida, como dijimos, por
la posibilidad de la autoridad estatal de dejar sin efecto el acto creador de derechos.
Aqui adquiere relevancia el principio de la confianza legitima, pues esa extinci6n o
modificaci6n  se  encuentran,  en  el  plano  comunitario,  sujetas  a tres  condiciones:
la verificaci6n  de la  I.Zjc!.fitd deJ c!cfo producida en un pJazo  razo#czZ?Je y el respeto
de  la  Jegi'fz.rna  con/I.a"za  que  la  estabilidad  de  esa  decisi6n  pudo  generar  en  los
afectados 49.

Si bien el concepto analizado ha tenido, con las particularidades comentadas,
su mayor auge en el marco del derecho comunitario, 1a Corte de Estrasburgo ha de-
sarrollado la noci6n de "expectativas legitimas" a partir de la aplicaci6n del art.  10
del  Protocolo  1° del  Convenio 50,  que consagra el  derecho  al  goce pacffico de  las
posesiones y establece el grado de interferencia estatal admisible respecto de aquel.
En  diversos  precedentes  relativos  a planes  urbanfsticos,  alquiler de  inmuebles  y
cumplimiento de sentencias, 1a Corte ha ido delineando a la legftima confianza fun-
dada en actos estatales debidamente regularizados como un factor integrante de los
derechos  tutelados  por el  art.  10 del Protocolo 51.

En el caso Pz.7.e  VaJjey 52,  esta protecci6n  se configur6 aun respecto del dere-
cho derivado de un acto administrativo -permiso urbanistico-que fue considera-
do  nulo  de  pleno  derecho  por  la  autoridad  dom6stica.  La  Corte  valor6  que  al
momento de adquirirse el  inmueble con el fin de realizar un proyecto  urbanfstico
luego prohibido a partir de la anulaci6n del acto originario, aquel gozaba de los re-
quisitos necesarios para generar expectativas legftimas sobre la posibilidad de ejer-
cer los derechos  derivados  de tal  acto.  Puntualmente,  la confianza provino legiti-
mamente  en  ese  caso  del  hecho  de  que el  acto  anulado  habia  sido  debidamente
asentado en un registro ptiblico llevado a esos fines, por lo que era perfectamente
justificado asumir su validez. Este elemento dotaba al acto de apariencia de legiti-
midad,  confiriendo  sustento  a  la confianza del  particular,  concepci6n  que parece
acercamos a la idea de regularidad -ausencia de vicios manifiestos- construida
en  nuestra jurisprudencia desde  PwsfcJ7iz.k 53.

En  funci6n  de esos  elementos,. Ia Corte ha considerado que existe confianza

aerf.ft;T3eTr3:%g;::,%:T:a:adsogoe[;natfeegc:::toesdee,e£:::cn:roadaeutporr:Z;:doa::uot:+fadroe:o;ue:
el acto jun'dico en funci6n del cual ha asumido obligaciones no sera retroactivamente

¢8 T]CE, Basf y Otros v.  Comisi6n, 2;]12lL99?.
49 TICE, Consorzio  Cooperative  d'Abruzzo, 26121\98].
50 Protocolo  N°  I  al  Convenio Europeo para la Protecci6n de los Derechos Humanos y  de las

Libertades  Fundamentales,  celebrado  por los  gobiemos  signatarios  del  Consejo de  Europa en  Pan's,
Francia, el  20 de marzo de  1952.

=i  -Sg:iibH,  Kopeckj  v.  Eslovaquia,  281912004,  p&ITS_. .4S  .y  s_S: .,.. Si.[e^t^cP  v.,Rei,n`o  nunido,

241612005.-pdr. 3S.,  Pike  villey  Develobmf pis  [}q._I  otros  v^..Irlanda, 2911\1199\, pin.  S\.,  Pressos
Compania  ivaviera SA y  otros  v.  86_lgica, Z0l!\l.\99S, rf err..31.

52 STEDH, Piiie Valley  Developments  Ltd.  y otros, Cit.
53  CSJN, P#sJeJnl.k,  1975,  FaJJos 293: 133.  En esa linea se inscriben precedentes como Prczdera

deisoi.iiofdri,iraiias3z]:.s3s6,-Furioiti,log+,Faiios?i±..322_.,Fspacio.,i^9^93,_Fglios^?:6`..?i^s7.,puch`-iiidi,-i;ail-os. 26S..349., Hochbaum, \9]0, Fallos 2]7..205 y  Cabanas,1988.  Fallos 311..\60.
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invalidado en su perjuicio. La expectativa legftima que forma parte de la propiedad
constste` de esaL rna,nela., en confiar de modo raz;onablemente justifecado en un acto
que posee uno base jur{dica s6lida S4.

Debe distinguirse entre la confianza protegida por conducto del derecho de pro-
piedad y la simple esperanza de la persona en obtener algtin beneficio. Las expec-
tativas deben, para gozar de tutela,  ser mas concretas que una simple aspiraci6n y
basarse en una disposici6n legal o un acto jun'dico de cierta envergadura, tal como
una sentencia. En otros t6rmiiios, la confianza debe provenir de un acto intemo con
bases s6lidas en el derecho nacional, sin que alcance la inteapretaci6n que el recla-
mante  haga de  los  derechos  que  tal  ordenamiento  le brinda  si  estos  no  han  sido
receptados en una prtz'cJz.ccz cs/czZczJ fa#gi.bJc. Consecuentemente, no puede invocarse
confianza legftima cuando existen controversias acerca de la correcta intelpretaci6n
y aplicaci6n del  ordenamiento dom6stico.

Es  importante precisar que  el  Tribunal  de Estrasburgo  concibe  la  confiaHza
legftima utn el alcance de su protecci6n por el Convenio- como accesoria de un
derecho de propiedad no cuestionado. De tal manera, si no se acredita previamente
una situaci6n de posesi6n o propiedad, no se produce la aplicaci6n de la noci6n ante
la lesi6n de expectativas.  Esto es relevante, pues implica que la idea de confianza
legftima no puede invocarse ante la afectaci6n de derechos diferentes del de propie-
dad, conclusi6n que restringe de modo excesivo el alcance practico de este princi-
pio.  Por el  contrario,  es  dable  considerar a  la confianza  legftima como  un  factor
gen6rico de valoraci6n de las decisiones administrativas, independiente del tipo de
afectaci6n  que  se  est6  evaluando,  el  cual  puede  relacionarse  con  cualquier  otro
derecho merecedor de protecci6n.  Lo  significativo es  la  salvaguarda de  la segwrz.-
dczcz /.wrz'dz.c¢,  principio que  indudablemente trasciende a la protecci6n  del  derecho
de propiedad. N6tese, en este punto, que la Corte Europea ha encontrado el funda-
mento  de  la  seguridad juridica  en  el  preambulo  de  la  Convenci6n,  que  declara  al
Estado de derecho como patrimonio comrin de los Estados contratantes. Este con-
cepto le ha perndtido construir la fuente de apoyo de categon'as como la cosa juz-
gada, mostrandonos que la estabilidad de las decisiones jurfdicas y la imposibilidad
de  volver  sobre  ellas  sin  limitaci6n  alguna  repercuten  en  planos  mas  extensos
que la propiedad para posarse como reaseguro de otras garantfas, como el debido
Proceso 55.

En  nuestro  pats  la  noci6n no  ha .tenido  todavfa  una  acogida  expresa  en  la
mayon'a de la Corte Federal, aun cuando el cuerpo reconoce como valor primerisimo
el  de  la  seguridad jurfdica,  entendida  como  ``el  resultado  del  acatamiento  de  las
nomas que imperan en el Estado de derecho, las que deben ser respetadas por los
poderes ptiblicos con el fin` de procurar su vigencia real y no solamente formal. La
actuaci6n efectiva de las reglas preestablecidas genera asf un clima de seguridad en
31 cual  los particulares  conocen de  antemano  a qu6 reglas  se  sujetara la actuaci6n

54 STEDH, KOpcck_,  cit.,  pin.  47.
55 STEDH,  Brwm+csc# v.  Rwmcz"j.a, 28/10/1999,  pins.  61  y ss.  La Corte tambi6n ha conside-

rado como violatorias de este principio a las normas procesales rusas que instituyen de modo amplio
-y no para casos  extraordinarios- e]  proceso de revisi6n de una sentencia firme y  ejecutoriada a

pedido  de  las  autoridades  (SSTEDH,  IVc/ywb[.#  v.  Rws!.cz,  2/11/2006,  parr.  22;  Pravcczreczycz  v.  Rws;.cz,
!8/11/2004,  pin.  25,  Rosct//rcz#s  v.  Jiz45z.cz,  21/7/2005,  parr.  27;  Vo/kovcz  v.  R#sf.a,  5/4/2005,  pins.  34-
=6.. Borshchevskiy v.  Rusia, 2119/2006, pin` 4\).
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de los  gobemantes,  de manera que la conducta de estos  sea previsible y,  en caso
contrario, que haya quien, con potestad suficiente, pueda corregir el error y responsa-
bilizar eficazmente al  transgresor" 56.

Tampoco la Corte Interamericana ha reconocido expresamente la noci6n, auT-
que entendemos que esta puede deducirse del  ordenamiento  supranacional  amen-
cano a partir del  valor de la  seguridad jurfdica que  le  da  sustento,  que encuentra
expresa recepci6n en  las instituciones de la Convenci6n 57.

1.6.2.  Requisitos para la admisi6n de la confianza leg{tima
como principio del procedindento

S6lo cabe admitir a la confianza legitima como un principio del procedimien-
to e;iri;f u; -:i id entiienda como totalme;te subordinado al priricip.io. de.jur_idic.idqd.
Su ambito protag6nico de aplicaci6n se da en el marco del ejercicio de facultades-dis:recioniles, c-alacter`\zed:s par el contenido jur{dicamente neutre de I.a deci5i6n.

Por el contrario, no es posible invocar esta confianza para sanear situaciones ileg?-
1es o invocar derechos a partir de aquellas.  Solamente con esta aclaraci6n es posi-
ble admitir la vigencia de este prin,cipio, que nunca puede desplazar a la directiva
de  sujeci6n estatal  al  orden juridico.

Como ha aclarado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 58, no
puede considerarse lesionada la confianza cuando la expectativa tiene asidero en una
ilicitud, desde que las practicas ilegales de los funcionarios no pueden justificar la
invocaci6n ulterior por los operadores econ6micos de la legitima confianza que estas
actitudes  ilegales les han permitido fundar 59.

En definitiva, 1a confianza legftima debe admitirse como principio general siem-
preycuandoseentiendaquesulimiteresideenlainvocaci6ndeactuacionesuomi-
siones ilegales del Estado.  Con esa restricci6n,  el ambito natural de aplicaci6n de
esta regla  se encuentra en el ejercicio de /ac%Zfades djscrecz.o„azcs como  un com-
plemento con el enjuiciamiento de la proporcionalidad de la medida y el respeto al
principio pro feom!'ne. Cuando la Administraci6n se encuentra ante la posibilidad de
elecci6n  entre  varias  altemativas jurfdicamente  validas,  el  ejercicio  de esa opci6n
se halla condicionado por la aptitud, 1a necesidad y la proporcionalidad de la alter-
nativa elegida, a lo cual, cabe ahora agregar, por la necesidad de evitar la lesi6n de
la confianza que legitima y fundadamente pueda haberse formado el ciudadano so-
bre  la estabilidad  de  una determinada relaci6n juridica  o  la conservaci6n  de  una
situaci6n.

Conviene  aclarar que no compartimos  la aplicaci6n de la conflanza legitima
para el  supuesto de cambios legislativos ni la posibilidad de responsabilizar al Es-
tado ante la modificaci6n o derogaci6n de las normas con base en este principio 60.

56. CSJN,  Sc!#  Lw!.s,  2003,  FczJ/os  326,  consid.  49.
sic:i|;:'r5iriir,-€i;;r-ij.-ierd.Excepclones_preliy}i_nar~es,3l?P\.9`93`,p6n.63..,^Bt2:ray_9~tr?s^,#^t;,.

parr.106;  Agwado  AJ/czro  y  ofro5,  cit.,  parrs.126  y  129.  Com.  IDH,  Informe   105/99,  caso  10.194:-Palacios,  Narciso-Argentina, p*m. 6S.

58 TJCE,  Cfeomej,  27/3/1990.
S9 ildEEE,  -Hauptzbllant  Hamburg , 261411_988., Com.is~i6.n v.  Alernqnia`, 20.191.I_9_?P_._
60 Cuesti6n  diferente  sera el  supuesto  de un  sacrificio  especial  o  la afectaci6n  de  la igualdad

ante las cargas pdblicas.
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Ello implicarfa tener derecho a la paralizaci6n del orden jurfdico, lo cual entrafian'a
fracturar el  diriamismo  que utomo derivado  del  caracter abierto de  la democra-
cia- le es propio.  Si bien no existen derechos adquiridos al mantenimiento de las
normas, ello no obsta, naturalmente, reconocer la plena protecci6n que poseen los
derechos adquiridos al amparo del anterior ordenamiento 61.

1.7.  Igualdad

1.7.I.  Concepto

Tradicionalmente  se ha  abordado al  principio de  igualdad como el  derecho  a
que no se establezcan excepciones  o privilegios  que excluyan  a unos de  lo que  se
concede a otros en iguales circunstancias 62. Los componentes esenciales de la no-
ci6n son, entonces, la existencia de una basica similitud de circunstancias que acti-
va la necesidad de un trato igualitario (impidiendo que se conceda a unos lo que se
niega a otros) y el lfmite de razonabilidad impuesto al Estado al momento de efec-
tuar distingos  entre  aquellas  circunstancias  con  el  fin  de justificar tratos  diferen-
ciales.

Este principio se presenta como un componente esencial e inderogable del or-
denamiehto juridico, en tanto se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del  g6nero humano y es  inseparable de la dignidad esencial  de  la persona.  Por lo
tanto,  los Estados  s61o pueden establecer distinciones objetivas y razonables,  y de
conformidad con  el principio de la aplicaci6n  de la norma que mejor proteja a la
Persona humana 63.

Ahora bien,  erigir la  igualdad, como un elemento integrante del  z.#s  cogc#s y
-por tal- como un derecho expresamente tutelado en el contexto de los tratados
de derechos  humanos,  posee decisivas proyecciones  al  momento de  su  traslado  a
los esquemas  dom6sticos,  especialmente aquellos en  los  que las  regulaciones  pro-
cedimentales  se construyen  desde  la cZz.vcrsz.d¢d de  Jcz pofcsfczd Jegz/t3rcz;tjc.

61  Tiene  dicho  la Corte  Federal  que  ``como.es  obvio,  la Constituci6n  Nacional  exige el  respeto

de los derechos  adquiridos,  Sin cuya inviolabilidad se ven`a seriamente afectada una de las bases  prin-
cipales de  nuestro ordenamiento jurfdico.  Pero no es  lfcito  invocar tal  principio para paralizar el  ejer-
cicio de la potestad normativa del  Estado"  (CSJN,  Gorosi./a,  2002,  Fcz//os  325:11,  consid.  9).  De  igual
modo,  frente a la invocaci6n de este principio ante un caso de reforma fiscal en materia de exencio-
nes  expuso  el  tribunal  que  "corresponde  rechazar  el  agravio  referente  a  la  lesion  de  la  confianza
legftima  del  contribuyente,  por  cuanto  en  el  s!tb /.wd!.cc  aquello  que  -en  lo  sustancial-  resulta
impugnado bajo  dicho  #o77te#  I.wr!.I es  una reforma legislativa motivada en  razones  de  polftica fiscal

propias de las facultades privativas de la provincia demandada,  sobre la que no corresponde pronun-
ciarse  al  Poder Judicial,  salvo `en  caso  de  tacha de  inconstitucionalidad"  (CSJN,  Mc!.6# Adm!.#z.sfrcz-
dora  de  Fondos  de  Jubilaciones  y  Pensiones  SA,  2006,  Fallos  329..1586,  consid.  9.  Vex  tarrtoi6n
Gardcb/cd Hcr#2a#o5 SA, 2007,  Fcz//os  330:3565.  Dictamen del  Procurador Fiscal  que la Corte hace
±uyo).

62 CS]N, 0livar, \8]5, Fallos  16..1\8., Asociaci6n Mutual Carlos Mujica, ZOOS, Fallos 326..3142.,

Cia.  Az%cart7rtz  Bc//cz  VISJa  SA,  2007,  C.  623.  XLI;  Rex,  por citar  algunos.
63  Corte  IDH,  OC-18/03,  cit. Afirm6  la Corte en  su punto resolutivo  N° 4 que  la garantia exa-

minada  integra el  I.ws. coge#s  intemacional.



108                      ADMINISTRAC16N P0BLICA, JURIDICIDAD Y DERECHOS HUMANOS

I .7.2.  Proyecciones de la igualdad en el procedimiento administrativo

En el plano del procedimiento este principio posee una especial gravitaci6n tanto
en el disefio como en la aplicaci6n de las normas, pues la red de salvaguardas con-
vencionales del art.  8° de la Convenci6n Americana se constituye en directivas de
base que deben presidir toda actuaci6n administrativa, operando como un piso mf-
nimo exigible ante todos los estamentos estatales. Ese piso m'nimo influye decisi-
vamente en la comprensi6n del reparto de potestades regulatorias desde dos verti-
ces: la competencia de los entes locales y sectoriales, y la teon'a del mejor derecho.

En primer lugar,  si todos los principios y garantias derivados del art.  8° de la
Convenci6n Americana deben ser entendidos como bases para la legislaci6n proce-
dimental, 1as autoridades locales o sectoriales deben respetarlos sin importar el gra-
do de autonomfa o independencia con que cuenten. Los procedimientos de cualquier
indole, mss alla de la competencia que se encuentre en juego en su disefio o aplica-
ci6n, deben cubrir estas  garantias basicas, por lo cual las potestades provinciales,
municipales  o  sectoriales  de regulaci6n  del  tramite  administrativo  se encuentran
sometidas a est6ndares  supranacionales que no pueden soslayarse 64.

Del mismo modo, el principio de igual protecci6n de Icy permite al ciudadano
de una federaci6n o de una asociaci6n de Estados invocar la norma mss favorable
a sus derechos que presente la regulaci6n de cualquier Estado integrante. Esto de-
muestra que la igualdad no se limita hoy a un concepto restringido de trato equiva-
1ente ante las mismas circunstancias, sino que alcanza una fuerte gravitaci6n como
mecanismo de uniformidad regulatoria.

Como puede notarse, la igualdad plantea desafios por demas interesantes con
proyecciones profundas en el procedimiento administrativo actual.

1.7.3.  Ijos pisos minimos  de protecci6n frehie
a las competencias locales y  sectoriales

En 2000, el Comit6 de Derechos Humanos de las Naciones Unidas 65 manifes-
t6 su preocupaci6n en relaci6n con la Argentina debido a que ``el sistema federal de
gobiemo confiere a las provincias autoridad en sectores criticos (. . .) con el resulta-
do de que el Pacto no se aplica de manera uniforme en las diferentes regiones del
territorio del Estado parte". De esa preocupaci6n intenta dar cuenta el principio de
igualdad como fuente de uniformidad en la ordenaci6n  del procedimiento admi-
nistrativo.

1.7.3.1.  Federalismo y nultiplicidad de procedimiehios
administrativos locales

El regimen federal  argentino contiene como regla de distribuci6n de compe-
tencias entre Naci6n y provincias un modelo que concreta el listado de las faculta-

64  CSJN,  Mcz#fcc6#  V¢Jdc's,  /WJI.o,  M.  1650.  XLI:  RHE;  12/8/2008.
65  CCPR/CO/70/ARG,  3/11/2000.  Sesiones  1883  y  1884  (CCPR/C/SR.1883  y  1884),  celebra-

das los dfas 25 y 26 de octubre de 2000, el Comit6 examin6 el tercer informe peri6dico de  la Argen-
tina (CCPR/C/ARC/98/3),  1893 sesi6n (CCPR/C/SR.1893). celebrada el  1 de noviembre de 2000. Com-
pilaci6n de observaciones finales del Comit6 de Derechos Humanos sobre parses de America Latina }r
el  Caribe  (1977-2004),  p.  51.
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des del Estado federal central, dejando las de tipo residual en poder de los Estados
miembro; toda competencia no atribuida por la Constituci6n al Estado nacional co-
rresponde a las provincias,  situaci6n que obedece a que el punto de partida de  la
conformaci6n institucional de nuestro pats ha sido el reconocimiento de poderes ori-
ginarios  en cabeza de  las provincias  cuyo traspaso  al Estado nacional  se dio por
medio de una de/cgczci.o'7t. El criterio fundamental en esta materia ha sido receptado
desde antiguo por la jurisprudencia: los poderes de las provincias son originarios e
indefinidos (art.  121), en tanto que los delegados a la Naci6n son definidos y expre-
Sos  (art.  75) 66.

Como resultado de la pauta de reparto precitada, no es dudoso que tanto la le-
gislaci6n como la aplicaci6n del procedimiento administrativo son de esencia local,
en tanto materia no delegada al Congreso Nacional en el art. 75, inc.  12, de la Cons-
tituci6n. Todos los estamentos locales cuentan con la posibilidad de regular y apli-
car su procedimiento administrativo.

1.7.3.2.  Reptiblica y multiplicidad de procedimiehios
administrativos  sectoriales

Del mismo modo, la regla de independencia de poderes que se desprende del
modelo republicano consagrado en el art.  1° de la Constituci6n argentina posibilita
que en muchos casos diferentes autoridades cuenten con facultades para la regula-
ci6n y la aplicaci6n de procedimientos especfficos en sus areas de actuaci6n, extre-
mo que tambi6n nos enfrenta al fen6meno de la multiplicidad de regulaciones proce-
dimentales. Tal es el caso de las entidades descentralizadas,  los poderes legislativo
y judicial en sus esferas intemas y, en general, todos los 6rganos que por imperio
constitucional o legislativo gozan de competencia para elaborar y aplicar procedi-
mientos en  sus ambitos propios.

T3,n strrfestls, Federalismo y Reptiblica se traducen en el fen6meno de l,a diver-
sidad del procedimiento administrativo.

1.7.3.3.  Derechos humanos y bases del procedimiento  administrativo

En paralelo con esa constmcci6n, el sometimiento a los  sistemas normativos
}r jurisdiccionales de protecci6n de los derechos humanos conlleva el deber de acatar
Eos parametros  rm'nimos  de tutela que. de ellos  se desprenden,  obligaci6n  frente  a
la cual  el  reparto  interno  de  atribuciones  -sea  territorial,  sea  organico-  es
inoponible. La imperatividad de esos pisos mi'nimos de protecci6n de los derechos
-pisos que provienen de la esfera supranacional- impide que la diversidad pro-
Dia del  caracter  local  o  sectorial  derive en  una desigual  protecci6n  o  una  afecta--.i6n  de  esos  estandares.  Ello  se  acenttia  al  notar  que  los  6rganos  encargados  de

:ontrolar el respeto de las obligaciones convencionales tienen un  solo obligado, el
=tado  federal,  que  no  puede  invocar  el  federalismo  para justificar  el  incumpli-
miento  de  una  directiva  de  los  Pactos.  De  igual  modo,  un  poder  constituido  no
]uede invocar la acci6n o la omisi6n de otro segtin el reparto intemo para excusar
in incumplimiento del tratado. En fin, ese sistema imperativo considera irrelevan-

66 CSJN,  Cczb/cv!.5!.6# SA, 2006, FczJ/os 304: 1186.  Dictamen del Procurador Fiscal que la Corte

-e suyo.
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te  la distribuci6n  intema del  poder en el  plano territorial  y  organico  a efectos  de
determinar el  acatamiento de  los  Pactos.

A la luz de lo dicho, la variedad de soluciones propia del federalismo o de la
independencia entre poderes tiene que ser entendida en el conjunto del sistema.  Si
bienlapluralidadderegulacionesnoesporsisolaviolatoriadelaigualdad67,s!'JoUe`su:;aanY3:Le";;:"i:et-e-fvii%;-ir;;;-i;odistir;tpep.etg?c`e:u:tanc.ia,I_4:39er~e~C_h^%S+`ftr^d.a:`

me%fazes.  Esa  sustancia  es  el  1imite  a  la  diversidad.  La  piramide  constitucional
~rigidadesde1994ensuctispidepornormascuyacreaci6nyaplicaci6nexceden
ampliamente a los 6rganos nacionales- es la que permite armonizar la necesidad
de wroi/orm!.dad de criterios mfnimos de tutela frente a la d!.versfdcid de un derecho
administrativo  enteramente  local.  Y,  en  ese  proceso,  1as  realidades jun'dicas  tanto
federalcomoprovincialymunicipaldebentransfomarseenposdelaefectivizaci6n
de los principios plasmados en los textos convencionales, no ya a partir de la com-
prensi6ndadaintemamenteaesosinstitutos,sinoacatandolaspautasinterpretativas
brindadas por los  6rganos  supranacionales.

Este escenario va configurindose en diferentes precedentes de la Corte Fede-
ral  argentina, que -sin haber agotado el recorrido de esta discusi6n- han dado
pautas relevantes para comenzar el trinsito hacia la materializaci6n de la interco-
nexi6n en la multiplicidad local. En el precedente Verz7ifsky 68,  el Alto Tribunal es-
boz6 esta discusi6n de primer orden, vinculada en el caso con las diferentes regu-
1acionesprocesalesdelosinstitutosdeprivaci6ncautelardelalibertad,expresando
que"cualquieraseaelsistemaprocesaldeunaprovinciaysindesmedroderecono-
cersuampliaautonom'alegislativaenlamateria,1ociertoesquesibiennopuede
llevarseacabolasimetrialegislativahastaelextremodeexigirunacompletaigual-
dadparatodoslosprocesadosdelpais,1adesigualdadtampocopuedeextremarlas
situaciones hasta hacer que el principio federal cancele por completo el derecho a
laigualdadantelaley,puesunprincipioconstitucionalnopuedeborraroeliminar
otrodeigualjerarquia"69.Eseabordajesesintetizaenque"1asprovinciassehallar
sometidas a un piso minimo determinado por los estindares internacionales" y, pc:
1o  tanto,  1a  multiplicidad  inherente  al  federalismo -plasmada  por  los  arts.  75.
inc.  12, y  121  de la Constituci6n, en cuanto delimitan las materias cuya regulaci6=
sehadelegadoalaNaci6nymantienenporviaresiduallasrestantesencabezqdr'
1as  provincias- encuentra  un  limite  preciso  en  la  fijaci6n  de  ese  piso  minimc
determinado por los  estandares  internacionales.  A esos  estindares -agreg6 -li
Corte en ese caso- "se ajusta la legislaci6n nacional", pero es necesario sefialL¥
que ello no siempre sera asi:  esos pisos m{nimos no se encontrarin  siempre en k
legislaci6nnacional,sinoquemuchasvecesserinlasnormasconvencionalesyotri=
disposicioneslocaleslasquebrindaranelparametrodecoberturaexigible70.Por.L`

67  STEDH,  Dwdgeon v  Rejno  Unjdo, 22/10/1981, voto disidente del juez Matscher.
68  CSJN,  VerbiJsky,  Cit.
69  CSJN,  Verbi!sky,  cit„ voto  de la mayor{a,  cons.  57.
70Enestepunto,1aaserci6ndelajuezaArgibayensudisidenciaparcialenelcasobrindr3-fr

mentosimportantesdeanalisis:"elexamendeconstitucionalidaddelr6gimendelaprisi6npreveHT
ylaexcarcelaci6nvigenteenlaprovinciadeBuenosAiresdebellevarseacaboexclusivamenteseill=
labasedelasreglascontenidasenlaConstituci6nfederalyenlosinstrumentosintemacionalesiEff
vinculanalaslegislaturasprovinciales.Lapropuestadeutilizarcomomarconormativoobligatde:=
C6digoProcesalPenaldelaNaci6nimportaunaseverarestricci6ndelprincipiofederaladoptads/gr
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ms intemacionales rm
lomativo obligato±: a
+a federal adoptads 3-

tzmto. Ia remisi6n a un ordenamiento no depende  de  su calidad de nacional,  sino
de ser Jcz 7tormcz mds profccfoiicz. Tal es el patr6n, sin importar el origen de la dispo-
sici6n.

En consonancia con los precedentes intemos comentados, los 6rganos intema-
cionales han resaltado en varias oportunidades la imposibilidad de un Estado parte
de justiflcar la falta de cumplimiento de una obligaci6n convencional como resul-
tado de su caracter federal, regla que es consecuencia directa del principio conteni-
do en el art. 27 de la Convenci6n de Viena. Tiene dicho, asf, 1a Corte lnteramericana,
que las obligaciones convencionales deben ser cumplidas por los Estados, "indepen-
dientemente de su estructura federal o unitaria" 71. Esto no debe ser pasado por alto:
es cr`iterio p\asmado en un punto reso\ut`ivo de una op`m`i6n consu\t`iva que \as d`is-
posiciones intemacionales que conciemen a la protecci6n de los derechos humanos
deben  ser respetadas  por los Estados  parte  independientemente  de  su  estructura
I-ederal o unitaria;  de modo que la intenci6n de antepbner elemento alguno propio
del federalismo como justificativo para la omisi6n de efectivizaci6n de las obliga-
ciones de respeto, aseguramiento, garantia y adaptaci6n del derecho intemo es hoy
inadmisible por expresa decisi6n del 6rgano judicial interamericano.

Ihadste;ccindaxse,`a":mtNtnQLNIeLe\\i.\bhiAi±\deSBLx\`c3s€de,C;Qs\fuRMcat\ei`gx+MdD
'fl aportun\dal de ana\\zar .mtentos de nuestro pats de escudarse en e\ {ede[a\ismo,12
iesestimindolos de piano al sefialar que "el art. 28 de la Convenc`i6n prev6 \a h.ip6-
-_rsis de que un Estado  federal,  en el  cual  la competencia en  materia de derechos

±umanos corresponde a los Estados miembro, quiera ser parte en ella" 73 y que "dado
que desde el momento  de la aprobaci6n  y  de  la ratificaci6n  de  la Convenci6n  Zc!
+Tgentina se cormport6  como  si dicha competencia en materia de derechos louma-
res correspondierci cil Estciclo federal, no puede ahora a\egar \o contrario, pues el\o
mplicar{a vio\ar la regla del estoppel". En cuanto a las "dificultades" invocadas por
fi Estado  nacional  respecto  a  la  implementaci6n  de  las  medidas  de  cumplimiento
.Idenadas  en ese  caso,  la  Corte  Interamericana record6 que  "segtin  una jurispru-
iencia centenaria y que no ha variado hasta ahora,  un Estado no puede  alegar su
=slructura federal para dejar de cumplir una obligaci6n intemacional". Fue asf que
a tribunal impuso,1a obligaci6n de protecci6n del derecho en juego en el caso
+eparaci6n- impidiendo a nuestro pats "excusarse en su organizaci6n federal ni
= ninguna otra causal de orden administrativo".

msm pats en el art.  10 de la Constituci6n Nacional, pues, fuera del respeto a la Constituci6n y leyes
±inles,  las provincias no pueden ser obligadas  a seguir los criterios legislativos del Congreso Na-
enul en un tema que no ha sido delegado por las provincias, como lo es, la regulaci6n de la excar-
rii6n y la prisi6n preventiva" (consid.  56).

71  Corte  IDH,  OC-16/99,  cit.,  parr.  140  y  punto  resolutivo  N°  8.  En  igual  sentido,  STEDII,

`kac:nidzc,  c!.i.,  parrs.  146  y  148.
]2 Corte TDH, Garrido y Baigorria, cia., pdr. 46.` Asunto de la Cdrcel_d.e  Urso_Branfo_re.sp.ec!o

-Bnasl.j. Rcso/wcj6" dc mcdi.dczs prov!.s!.o#c!Jcs, 7/7/2004, voto concurrente del juez Cancado Trindade,
F- 15.

73 Tal afirmaci6n no debe ser entendida como limitativa de los alcances de la clausula federal a
i apa previa a la ratificaci6n de la Convenci6n, pues el art. 28 habla de Estado pcirfe, es decir, el
* ?-a ha ratificado el tratado, regulando *n consecuencia- e` modo de cumplimiento del Pacto
in in Estado federal. Ello permite sostener, como veremos, que dicha previsi6n complementa y pre-
i= cara este tipo de  Estados  las  obligaciones de los arts.I.1  y  2.
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Ese temperamento ha sido seguido firmemente y se mantiene en los recientes
pronunciamientos  de  la Corte lnteramericana 74,  para  quien,  ante  la necesidad  de
protecci6n,elEstadonopuede"alegarrazonesdederechointemoparadejardetomar
medidas firmes, concretas y efectivas en cumplimiento de las medidas ordenadas"
ni"alegarladescoordinaci6nentreautoridadesfederalesyprovinciales"paraevitar
la ocurrencia de nuevas violaciones. Ratific6 alli el tribunal el criterio central que
venimos  destacando  desde el  inicio:  1a unidad del  obligado intemacional  impone
relativizar la multiplicidad federal, porque "mas alla de la estructura unitaria o fe-
deraldelEstadoparteenlaConvenci6n,antelajurisdicci6nintemacional,eselEs-
tado como tal el que comparece ante los 6rganos de supervisi6n de aquel tratado y
es este el thico obligado a adoptar las medidas. La falta de adopci6n por el Estado
de las medidas compromete la responsabilidad intemacional del mismo".

La Corte argentina tambi6n ha enfatizado que el ordenamiento intemacional
obsta  a  que  el  Estado  nacional  pretenda  relevarse  de  asegurar  las  prestaciones
asistenciales invocando la delegaci6n de dicha materia a las provincias 75; de modo
tal que la divisi6n de atribuciones no puede ser invocada validamente con el fin de
desatender la protecci6n del derecho fundamental de un ciudadano:  el Estado na-
cional es  el  obligado  intemacionalmente y  queda  a este  arbitrar  los  mecanismos
intemos  para evitar que esa obligaci6n  se  convierta en  causa de  una  sobrecarg`a
injustificadadeacuerdoconlaspautasintemascorrespondientes.Enfunci6ndelos
arts.1.1, 2° y 28 de la Convenci6n Americana el criterio rector en la materia es que
el compromiso asumido por el Estado nacional en los tratados de protecci6n de los
derechos humanos le impide desligarse validamente de sus deberes so pretexto de
la inactividad de otras entidades ptiblicas o privadas, maxime cuando ellas partici-
pan de  un  mismo  sistema y  lo que se  halla en juego es  un derecho humano,  queri;;be--se~;-t;t-iri;ilo por soofre  ot;as  consideraciones  por todos  los  departanentos

gubermamentales 76.
Si el objetivo convencional es asegurar el goce uniforme -uevitando tratos di-

versos- de la swsfancja de los derechos fundamentales 77, la multiplicidad de re-
gulacionespropiadenuestrofederalismoencuentraunlimiteenlanecesidadde#1.-bv-e'i%;i;s--mr;i-err-i=s-a;-;involucrenaeso?qe.r?Ehosfrodam`entqles.,F±.I_fs_lL&~d_ar^^e^S_a

ideaalprocedimiento,cuestionescomoeldebidoprocesoylosdemasderechosesen-

n Corte Trm, Caso de las  Penitenciar{as  de  prepdoza..  Res.olu^c±6^n, de. qi,edi*s^.%ofv.islonales,
30/3/2006.  Ese criterio fue seguido por la Corte Federal en Lavc!do,  2006, Fc!JJos  329:3863.

;sVV€s5RT,-hi;;i-;,ifhoi:°F-ill;s.5i]..2\2].,or|a_n_d_o,_?0.PS,Fallos328..\708.,Sdnchez,NormaRosa,
2005,  Fc!JJos  328:4640;  F/orco/tc!.g,  2006,  FcrJ/o5  329:2552.116".&§]rfva;ir;:ii;;;;-i;°Beviac6ua,2_cop,F.a_ll.o:.3,Z^3..?Z29...P?sp±t_:_l_P~r:i_a_n^:=o.4ernBUFe„::^S.

Aires,.io6\-,:itll-o;.;gi..ii:ii:,:wi;te-sir;;,i09i,.Fa!lo.S32^4±3569T4.S°C!a^C,t4An^P€rg^fi?!e_3S^}S£3^#..Fna,[n[°,Snnrz5:if:;.:is:.c.i%c;;i.i;i;i|i;;-s;;.vi`iiriiie.desalta,2f)o3,Fallos326..u93\..AlianzaFrenteparala

I/#!.dc!d,  2001,  Fc[//os  324:3143.
:;4a:oV='.`if;*i:i-==S.ii8],caso9en,Estqqos__Pnftos,_Pen?d.eT,uert?,a_T=n_ofr=^d^e^e`*.d..

pins.  62 y  ss; Infome  8/91, 22/2/1991, caso  10.180, Mc';ri.co,  Esrado de IV%evo Lc6re, pins. 40 y ss.
Alli  se  dio  el  analisis  de  la  Ley  Electoral  aprobada  por  el  Congreso  del  Estado  de  Nuevo  Le6n
-Mexico-el  27/5/1987.  Los peticionantes planteaban que la misma vulneraba el  ejercicio de los
derechos politicos reconocidos por el  art. 23 de la Convenci6n Americana. Este criterio coincide con
el expresado mas tinidamente _n tanto no declara una inconstitucionalidad o violaci6n de la Con-
venci6n-por la Corte federal en Verd!.fsky, donde tambi6n la regulaci6n procesal local implicaba un
trato diverso en  materia de privaci6n  cautelar de la libertad.
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ciales vinculados con el trinite deben gozar de una regulaci6n uniforme .en  punto
al respeto de los pisos minimos que establezca la legislaci6n mas protectora. Se ge-
nera de ese modo una red homog6nea de reglas tutelares que atraviesa todas las ca-
tegorias del procedimiento, pues, en definitiva,  se trata de que el grado de afecta-
ci6n de derechos esenciales como los aludidos no este sujeto -parafraseando a la
Comisi6n- a factores tan fortuitos como el lugar de residencia o acaecimiento de
la actividad juridica de que se trate,  o bien, el organismo a cargo de la resoluci6n
del  asunto.

1.7.4. Teor{a del mejor derecho

Los ciudadanos no s6lo encuentran amparo directo en los tratados de derechos
humanos, sino que ese mismo sistema les brinda la posibilidad de invocar a su fa-
vor aquellas normas intemas de otros Estados asociados que representen un mayor
grado.de tutela de los derechos enunciados en los Pactos. Tal perspectiva incorpora
una fuente hoiizontal de protecci6n que encuentra su base y nexo en las convencio-
nes de derechos humanos a los cuales se hallan subordinados los Estados integran-
tes de la federaci6n argentina.

Por lo tanto, el ciudadano de una provincia puede invocar la normativa de otra
que resulte aplicable al caso y  sea mas protectora de sus  derechos,  en sustituci6n
del regimen sancionado en su jurisdicci6n territorial.

Hemos visto que para la Corte Interamericana, el art. 29, b), de la Convenci6n
determina que si alguna Icy del Estado u otro tratado intemacional del cual 61  sea
parte otorga una mayor protecci6n o regula con mayor amplitud el goce y el ejerci-
cio de algtin derecho o libertad, este debera aplicar la norma mas favorable para la
tutela de los derechos humanos 78, lo cual hace que la posibilidad de la invocaci6n
de la norma intema dentro de la propia jurisdicci6n estatal  a la cual  se encuentra
sujeta la persona no sea dudosa. Pues bien, la teorfa del mejor derecho traslada esa
regla al trafico normativo que supone la construcci6n de asociaciones de Estados,
utilizando a esa asociaci6n como un vaso comunicante para hacer llegar a la perso-
na el maximo grado de protecci6n. En su maxima expresi6n, la propuesta consiste
en posibilitar la invocaci6n de la norma mas  protectiva de los derechos  humanos
existentes en el sistema intemo entendido en un sentido amplio; es decir, extraer de
toda la regulaci6n del derecho pdblico municipal, provincial y federal,  incluida la
remisi6n al Mercosur por imperio del art. 75, inc.  24, de la Constituci6n y el Pro-
tocolo de Derechos  Humanos  de esa asociaci6n de Estados 79,  la disposici6n que
tutela de modo mas amplio un derecho fundamental.

78  Corte  IDH, Ri.ccznt7o  Ccz#csc,  cit.,  pin.  180.
79  EI  Protocolo  sobre  Compromiso con  la Promoci6n y  Protecci6n de  los  Derechos  Humanos

del Mercosur,  suscripto  en Asunci6n,  Paraguay,  el  20/6/2005  ha sido  incorporado  al  sistema intemo
argentino  por la Icy  26.109  sancionada en  2006.  Dicho  Protocolo  establece  la obligaci6n de  coope-
raci6n  mutua entre  los  socios  "para la promoci6n y protecci6n efectiva de los Derechos Humanos y
Hbertades  fundamentales  a  trav6s  de  los  mecanismos  institucionales  establecidos  en  el  Mercosur"
(art.  20).  Se destacan  tambi6n:  a)  el  reconocimiento  de  la "universalidad,  la indivisibilidad.  Ia inter-
dependencia  e  interrelaci6n  de  todos  los  Derechos  Humanos,  sean  derechos  econ6micos,  sociales,
ailturales,  civiles o  politicos";  b)  el  principio  conforme  el  cual  "la plena vigencia de  las  institucio-
Ires democraticas y el  respeto  de los  Derechos  Humanos  y de  las  libertades  fundamentales  son con-
diciones esenciales  para la vigencia y evoluci6n del  proceso de  integraci6n entre  las  partes"  (art.  1°);
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Esa tarea hermen6utica es  sin dudas compleja, en gran parte por la multipli-
cidad normativa inherente al modelo federal de nuestro Estado.  Sin embargo,  he-
mos enfatizado ya que esa diversidad debe adecuarse a la esencial dimensi6n de la
garantfa de la igualdad cuando se la examina desde el plano de los derechos huma-
nos, pues ella integra el !.ks cogc7?s  intemacional e impide, consecuentemente, que
en el plano asociativo entre Estados sea dejado de lado el trato igualitario entre los
ciudadanos,  que -aunque  sujetos  a jurisdicciones nacionales, provinciales  o mu-
nicipales-  se  encuentran  bajo  un  plexo  de  amparo  de  sus  derechos  que  les  es
comdn.

De tal manera, la protecci6n de los derechos fundamentales encuentra su vaso
comunicante a partir de la uni6n de Estados aut6nomos para propender a garantizar
un trato igual no s6lo en el plano intemo y frente a los Pactos, sino tambi6n frente
a normas de otros integrantes que aseguren la efectividad de los derechos, en la que
reside el fundamento dltimo de las relaciones intemacionales actuales. La extensi6n
del derecho aplicable a los casos que involucran bienes fundamentales es, como podra
observarse, destacable, pues la doctrina del mejor derecho activa un reenvfo directo
hacia  la  norma  mas  protectora  c%  vz.rf#d de  j¢/  co#cZz.c!.o'7i  y  no  como  resultado  de
reglas de jerarqufa normativa o competencia territorial.

Si,  como  sostuvo  la  Corte  en  Vcrz7z.tsky,  la  diversidad  no  puede  extremar las
situaciones hasta hacer que el principio federal cancele por completo el derecho a
la igualdad -pues un principio constitucional no puede eliminar otro de igual je-
rarqufa-, asistimos a una reformulaci6n del control de compatibilidad de las nor-
mas provinciales y municipales con la nacional. Ese control ha sido tradicionalmente
verfz.c¢J uts decir, a partir del orden jerarquico instituido por el art.  31  de la Car-
ta.-constshendo en un cotejo eictre la norma local y la federal por s{ mismas y aL
ello parece adicionarse ahora -n pos  de proteger la igualdad- un  cofejo e#frc
Jczs %orm¢£z.v¢s provz.#ci.¢Jes y new"I.cz.p¢Jcs e;?frc sz'.  En otras palabras,  el tratamien-
to  igualitario entre  los  ciudadanos  de  las  provincias  se ha  erigido  como  un  factor
-horizontal y aut6nomcL de control de constitucionalidad.

El resultado de ello es, por una parte, que las normas locales de procedimiento
no s61o deben respetar en forma directa la jerarqufa establecida en los arts.  31  y 75,
incs.  22 y 24, de la Constituci6n,  sino que deben garantizar a la persona sometida
a su jurisdicci6n el mismo grado de pro.tecci6n de un derecho fundamental que ofrez-
can otras normas de jerarqufa federal equivalente. De acuerdo con lo dicho, del re-
pertorio  de norlnas  de  procedimiento  existentes  en  la  federaci6n,  los  ciudadanos
tienen derecho a invocar la mas favorable.

Como puede notarse, la igualdad posee proyecciones profundas en el procedi-
miento administrativo actual.  Esto  se percibe dia a dfa con  especial  fuerza a partir
de la confirmaci6n del caracter inderogable de esa igualdad y  la fijaci6n  de bases
de  protecci6n  que atraviesan  decididamente  a las  f6rmulas  tradicionales  de  distri-
buci6n intema del poder. Estas proyecciones son tanto mss complejas e inciertas si

y  c)  la  regla por la cual  el  incumplimiento  al  esencial  deber  de cooperaci6n  mutua para la promo-
ci6n  y  la  protecci6n  efectiva  de  los  derechos  humanos  se  traduce  en  la  exclusi6n  del  proceso  de
integraci6n,  por medio  de  "la  suspensi6n  del  derecho  a  participar  en  los  distintos  6rganos  del  pro-
ceso  de  integraci6n,  hasta  la  suspensi6n  de  los  derechos  y  obligaciones  emergentes  del  mismo"
(art.  40).
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incorporamosenelanalisisotrosubsistemaposibledeinterconexi6nnormativa,como
es el propio del Mercosur 80.

1.8.  Maxima divulgaci6n de la informaci6n en poder del Estado

I.8.1.  Concepto y  caracteres

El  principio  de  maxima  divulgaci6n  encuentra  fundamento  normativo  en  el
art.13delaConvenci6nAmericanayestablecelapresunci6ndequetodainforma-
ci6n en poder del Estado es accesible. Ese acceso resulta, por lo tanto, una condi-
ci6nesencialdevalidezdelaactuaci6ndelasautoridadesestatalesenunasociedad
democratica 81 .

La trascendencia de este principio reside, por una parte, en garantizar el con-
tactodirectodelp6blicocontodaslasactuacionesestatales,1ocualhacequelaac-
cesibilidaddelostercerosalasustanciaci6nyresoluci6ndeunprocedimientotras-
cienda el  mero  inter6s  del  afectado  y  se presente  como una  garant{a republicana
invocable por todo ciudadano. De ello se deduce la imposibilidad del involucrado
directo de convalidar el caracter secreto de un tramite cuando aquel no encuentra
sustento en las excepciones  a este principio.

Desde el abordaje convencional del procedimiento administrativo, resulta en-
tonces insostenible denegar pedidos de  vista de un expediente  administrativo con
fundamento en la ausencia de un derecho subjetivo o inter6s legitimo.

Esqueelprincipiodemaximadivulgaci6nimponealEstadonosolamenteuna
obligaci6nnegativaconsistenteeneldeberdeabstenersedetodapracticaquetenga
por resultado retacear la accesibilidad ptiblica a la informaci6n,  sino tambi6n una
obligaci6npositivaconsistenteenadoptartodaslasmedidasnecesariasparaasegu-
rarqueestederechopuedaserejercidoenlapracticaporcualquierciudadano.

1.8.2.  Alcance

Encuantoasucontenido,elprincipiodemaximadivulgaci6nseencuentrade-
lineado por diferentes reglas.°Enprimerlugar,seencuentrasujetoaunsistemarestringidodeexcepciones82

que deben estar previamente fijadas por ley como medio tendiente a asegurar que
aquellasnoquedenlibradasalmeroarbitriodelpoderptiblicoencadacaso.Dichas
leyesdebenserloensentidoformal,estoes,dictadasporelPoderLegislativo"por
razones de inter6s general y con el prop6sito para el cual han sido establecidas" 83.

Ensegundolugar,1arestricci6nestablecidaporleydeberesponderaunobje-
tivopermitidoporlaConvenci6nAmericana.Alrespecto,elart.13.2deesetratado
permitequeserealicenrestriccionesnecesariasparaasegurar"elrespetoalosde-
rechosoalareputaci6ndelosdemas"o"1aprotecci6ndelaseguridadnacional,el
orden ptiblico o la salud o la moral ptiblicas". Fuera de estas causales no cabe ad-

80 Vcr,  al respecto, CSJN,  acordadas  13/2008, RegJczs por¢ cJ fr4mi.jc  I."% prew.a a J¢  re"i.-

st6nd%iva:I:o;+icri;%:rod::p.iJ::nfe+~sU^:_%=au'iti'v'%s-Va;Vfir;i-u°*|-i;rmanentedeRevisi6ndelMercosur.de\
18/6/2008  y 42/2008  del  29/12/2008.

:;€::t::BE:Z#eA?veayree5zyv.°#::'d:`rt;'s.P£::.d::%pcac:::.I.o#€sycosfas,1/2/2oo6,pin.165.
83  Corte  IDH,  OC-6/86,  cit., parts.  26-29.
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mitir restricciones  al  principio  de  maxima divulgaci6n,  siendo  deber del  Estado
acreditar en qu6  supuesto se encuadra cada limitaci6n.

Finalmente,  las  restricciones  que  se  impongan  deben  ser necesarias  en  una
sociedad democratica,  lo que depende de que est6n orientadas a satisfacer un inte-
r6s ptiblico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe esco-
gerse  aquella  que restrinja  en  menor escala el  derecho protegido  de  acceso  a  la
informaci6n 84.

Corresponde a la Administraci6n demostrar que al establecer restricciones res-
pecto del acceso a la informaci6n bajo su control, ha cumplido con los anteriores
requisitos  para  lo  cual  1a decisi6n  sobre  el punto debera  satisfacer la  garantfa de
debida fundamentaci6n.

2. Principios adjetivos

2.I. Imparcialided

2.1.1. Fundameutos de la garant{a

Junto con las directivas de juridicidad del obrar estatal e igualdad de los ciu-
dadanos  ante la Icy,  los  sistemas jun'dicos modemos receptan  una t6cnica precisa
pensada para el  aseguramiento de  las  libertades  individuales.  Esa t6cnica consiste
en garantizar que la aplicaci6n de ese ordenamiento impersonal e igualitario cuyo
dictado corresponde al legislador sea efectuada por un  sujeto que asegure la inde-
pendencia necesaria para operar como fiel int6rprete de tales directivas. Se impone
asf la idea fundamental de un tercero imparcial ajeno al conflicto juridico como in-
vestido de la facultad para  su resoluci6n.

La noci6n reside en la preservaci6n  de la autonomi'a y  la libertad del  indivi-
duo, que no s6lo no puede ser obligado a realizar lo que la Icy no le exige, sino que
tampoco puede ser afectado en su esfera de vida por la simple voluntad de los de-
mss ciudadanos (sea basada en criterios morales, religiosos, econ6micos o de cual-
quier otra especie), sino solamente por la decisi6n aplicativa de una norma general
efectuada por un tercero apoderado por el ordenamiento juridico, como product® de
un debate previo en que ambas partes hayan podido exponer con igualdad de opor-
tunidades  sus defensas.

Tal modulaci6n nde orden practicamente universal-permite sostener a la in-
texpretaci6n  uniforme del derecho como el objetivo final de la imparcialidad.  Esa
uniformidad viene exigida por el principio de igualdad sobre el cual descansa la idea
misma de juridicidad. La precondici6n del derecho modemo, que es su objetividad
como expresi6n de igualdad entre las personas, reposa necesariamente en la ecua-
nimidad de  su intexpretaci6n.

Interesa enfatizar, de esa manera, que la imparcialidad es una garantia instru-
mental de la juridicidad ule la objetividad del derechcL, pues su prop6sito esen-
cial consiste en asegurar que el operador jun'dico con facultad para dirimir conflic-
tos recurra a las razones del derecho estatal y no a motivaciones de otra indole. Para
el juez y la Administraci6n la tinica raz6n de las decisiones es el orden jun'dico. El

84  Corte  IDH,  fJcrrertz  U/Jocz,  cit.,  pins.  121  y  123:  OC-5/85,  cit.,  pin.  46.
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fin tiltimo de la imparcialidad no es garantizar la independencia frente a otros 6rga-
nos utllo es instrumental-,  sino frente a las razones extemas al derecho. Justa-
mente para evitar que el  aplicador recurra a razones  diferentes  de las juridicas  se
exige su independencia tanto de las partes como de los otros 6rganos.

Sobre esos pilares se encuentra asentado el marco normal de las relaciones ju-
n'dicamente igualitarias entre los individuos que produce como componente esen-
cial de la paz jurfdica el principio de interdicci6n de la defensa privada y el consi-
guiente monopolio estatal de la fuerza legftima. Se entiende que los ciudadanos no
pueden atacar por sf mismos  la esfera de  derechos  de  sus  pares  asegurada por el
ordenamiento jurfdico, desprendi6ndose de tal noci6n el rasgo de heterotutela al que
se ven constrefiidos los integrantes de la sociedad para dirimir sus intereses cuando
entran  en  colisi6n 85.  En  un  Estado  de  derecho  los  conflictos  entre  ciudadanos
- entre estos y el EstadcL no pueden ser dirimidos con base en vinculos de fuerza,
sino a partir de relaciones de argumentaci6n racional que pretenden asegurarse por
procedimientos de dialogo. El ejemplo paradigmatico de esta estructura de dialogo
no es otro que el "proceso", normado por el art.  18 de la Constituci6n argentina y
desagregado en el art. 8° de la Convenci6n Americana, que queda caracterizado por
el intercambio ordenado de argumentaciones entre las partes contendientes que pre-
tenden lograr la persuasi6n de un sujeto que se mantiene ajeno al conflicto y cuyo
rol es particularizar para la resoluci6n del caso las pautas del ordenamiento juridico
en  su conjunto.

La exigencia de resoluci6n de los conflictos por medio de un tercero imparcial
hace,  entonces,  a  la base  racional  del  Estado de  derecho.  La  imparcialidad  es  la
segunda garantfa -luego de la sujeci6n del Estado a la Icy democratica-de pro-
tecci6n de los derechos, pues no alcanza con establecer esa subordinaci6n. Para que
la aplicaci6n del derecho se produzca de forma igualitaria y objetiva el sujeto con
capacidad de decisi6n no debe tener un posicionamiento previo frente al caso, y mss
adn debe carecer de todo inteies personal en su resultado, en el sentido de que Ja
eventual  soluci6n a la que  se  arribe no modifique  en nada su estatus jur{dico  o
/Z5cf[.co, por cuanto todo inter6s propio lo apartaria, precisamente, de la posibilidad
de interpretar ecuanimemente la ley.

2.I.2.  Ija irxparcidided en el procedimiento administrativo

tEs la imparcialidad exigible frente a la Administraci6n?
Si acordamos vigencia a las garantfas del art.  8° de la Convenci6n Americana

frente a todo acto estatal de determinaci6n de derechos y obligaciones,  la premisa
de  imparcialidad  deberia  estar presente  en  el  procedimiento  administrativo.  Sin
embargo, es necesario determinar si ella puede predicarse de la Administraci6n, en
tanto organizaci6n dotada de ciertas finalidades puntuales que dicta, ejecuta y revi-

85  Rep6rese,  en  tal  sentido,  en  la  propia  conceptualizaci6n  del  "caso judicial"  efectuada
inveteradamente por la Corte Suprema Federal en punto a que "tales causas son aquellas en las que se
persigue  en  concreto  la deterlninaci6n  de  derechos  debatidos  entre  partes  adversas,  cuya titularidad
alegan  quienes  los  demandan"  (CSJN,  VI//a#wevcz,  1882,  Fa//os  24:248;  Fcrrocc!rri./  Grcz#  Ocb.re Ar-

gevitino -y Buenos Aires al Paci'f itco,19On , Fallos  lou..\]9.,_ Bravo,191_I_, _F_all_os |±5..1_6_3.,_±renzo,198S,
Fcz//os  307:2384;  Go#z6/cz  Bcrgcz,   1990,  Fcz//o5  313:588,  L#j6#,  2007,  C.  305.  XLIII,  entre  tantos
Otros).



| 1 8                       ADMINISTRAC16N PUBLICA, JURIDICIDAD Y DERECHOS  HUMANOS

sa las decisiones adoptadas en persecuci6n de esos fines. Podn'a argumentarse, en
efecto,queimparcialidadyAdministraci6nsonconceptosirreconciliablesy,porende,
que la primera es inaplicable a la segunda en el plano del procedimiento.

Por una parte, la imparcialidad demanda que aquel sujeto que dirime un con-
flicto no posea un posicionamiento previo frente a este, y mss atin que carezca de
todo inter6s personal en su resultado, en el sentido en que la eventual soluci6n a la
que  se arribe no modifique en nada su estatus juridico o factico.

Por la otra, al afirmarse generalmente que la Administraci6n tiene comprome-
tida  su  imparcialidad por ser juez y parte en el procedimiento quiere significarse,
justamente, que aquella posee un I.#fere's prop!'o e# eJ co73#{.cfo, a diferencia del juez,
para quien es totalmente indiferente Hn t6rminos subjetivos y objetivos- el re-
sultado del proces6. Asf, la distinci6n entre el poder de juzgar y el de administrar
residiria  en  que -aun  cuando  la  sentencia .y  el  acto  administrativo  son  modali-
dades  de aplicaci6n del  derecho- la funci6n  del juez esta encaminada  al  inteies
de terceros -1as partes-,  mientras  que la Administraci6n persigue al  actuar sus
propios  fines  de persona  ptiblica  y,  en  tanto  tiene esos fi#es prop[.os,  aun  plena-
mente legitimos, no es imparcial en t6rminos juridicos ante un diferendo con el ciu-
dadano.

tEs esto asf? tTiene la Administraci6n fines propios? De responderse afirma-
tivamente deberemos concluir en la incompatibilidad de la funci6n de administrar
con la imparcialidad, pues al momento de actuar en pos de esos fines quedarfa com-
prometida la posici6n de la Administraci6n en el caso.

Creemos  que  la noci6n  de  imparcialidad  es  predicable de la Administraci6n
Pdblica, pues la presencia de cometidos especificos de tal organizaci6n no permite
sostener que  aquella posea fines  diversos  a los  impuestos  para todos  los  departa-
mentos estatales por el orden fundamental.

En ese punto resulta ilustrativo, mas alla de los reparos de orden cientffico que
ello  pudiera motivar,  tener presente  la inicial  analogia que  en  la formaci6n  de  la
teorfa del acto administrativo se ha dado entre tal instituto y la sentencia judicial, al
definfrselo como "acto de autoridad que emana de la administraci6n y que determi-
na frente al stibdito lo que para 61 debe ser de derecho en un caso concreto" 86. Jus-
tamente,  ese  paralelismo  entre  sentencia judicial  y  acto  administrativo  demuestra
que nos hallamos frente a dos decl.araciones estatales de czpJjc¢cjo'ro czeJ dcjiecfeo al
caso concreto.

Es por ello que consideramos incorrecto enfocar a la Administraci6n como "juez
y  parte"  en  un conflicto con  la persona.  Tal configuraci6n  s6lo es posible en una
organizaci6n que se ha desviado de su papel de aplicador del derecho para conver-
tirse en un aparato que persigue fines propios diferentes de los que le impone ese
derecho. La Administraci6n no puede tener finalidades diversas al pleno cumplimien-
to del ordenamiento juridico, con lo cual el resultado de la controversia que pueda
tener con el ciudadano no puede afectar sus fines. Esa ``irrelevancia del resultado"
es, en definitiva, el estandar basico que se pretende garantizar mediante la aplica-
ci6n de la garantia de imparcialidad como reaseguro de la juridicidad.

86  Definici6n  adoptada  por  la  Corte  Suprema  argentina  en  C¢rma#  cJc  CczJtf6",  1936,  Fa//os
175:368,  consid.  4.
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Resulta determinante comprender que la imparcialidad implica que el ordena-
miento jun'dico es el tinico criterio del juicio, que este no se gufa por ningrin otro
inter6s que el de hacer valer el derecho.  Si esto es asf,  tc6mo no admitir la plena
vigencia de  la  garantia frente  a la Administraci6n?,  tqu6  otros  criterios  de juicio
podrfa tener esa organizaci6n? tQu6 otro inteies podrfa encamar que no sea el de
hacer valer el derecho?

En  definitiva,  postular que la Administraci6n  es juez y  parte  supone admitir
que aquella posee fines propios uliversos a los impuestos por el ordenamiento-
cuando, al igual que el juez, los tinicos prop6sitos que puede tener esa organizaci6n
son los de concreci6n del ordenamiento en cada caso. Frente a ese objetivo, no existe
riesgo de parcialidad, porque el resultado del diferendo de que se trate sera indife-
rente para la Administraci6n al igual que lo es para el juez;  lo que no le sera indi-
ferente es asegurar la vigencia de la juridicidad estatal.

Cuando  la Administraci6n  aplica el  derecho,  aun  a contramano  de  objetivos
eeyunrfulales, materializa los fimes que dan sehiido a su existencia como organiza-
c!.o'7g p#'bJz.cc.  No parece posible admitir la existencia de un fin administrativo vali-
do diferente del  pleno  sometimiento  a  la juridicidad estatal.  Si  la Administraci6n
nunca puede tener prop6sitos distintos a la plena eficacia del ordenamiento, tampo-
co podra ver comprometido  su estatus  constitucional  en  la resoluci6n de  un caso.

La aplicaci6n directa de la  imparcialidad  a la Administraci6n  expresa,  de esa
manera,  un  mecanismo politico de  orden  sustancial:  la idea de  mandato o fiducia,
conforme a la cual  los poderes ptiblicos  acttian  s6lo en el marco de la Icy, pues es
ella la que expresa la voluntad del  titular del poder estatal:  el pueblo. Los  6rganos
estatales acttian porue,finici6n en beneficio de un tercero al que deben rendir cuen-
tas de la temporal administraci6n de sus intereses y, por ende, resulta incorrecto pos-
tular que tengan fines propios.  Si esto es asf, no podemos admitir que al momento
de resolver un diferendo con el ciudadano la Administraci6n persiga finalidades di-
versas  de  aquella  y,  por  ende,  la  irrelevancia  del  resultado  perfecciona  la  plena
vigencia de las premisas de la imparcialidad en el marco del procedimiento admi-
nistrativo.

Aun cuando el resultado de una determinada decisi6n ponga en juego intere-
ses relevantes y  sensibles  del proyecto de gesti6n coyuntural  de una determinada
Administraci6n, esa circunstancia no la autoriza a adoptar un posicionamiento pre-
vio frente al conflict'o ni a tener un inteie§ ``propio" en su resultado. Desde el punto
de vista institucional, esto es, desde la inserci6n del organismo administrativo en la
estructura jur{d±ca estatal, la dnica finalidad leg{tima es la concreci6n del ordena-
mz.c#fo,  es  decir,  la  plena juridicidad.  No  es  posible  disociar Administraci6n  y
juridicidad ni siquiera en un sentido objetivo. La sujeci6n al ordenamiento no es el
lfmite extemo frente a las finalidades de la Administraci6n, sino el presupuesto mismo
de esas  finalidades.  La juridicidad  no  es  un  freno  frente  a  la  voluntad  de  la Ad-
ministraci6n,  sino  que  es  esa  voluntad.  Si  esto  es  asi,  la  Administraci6n  -al
igual que el juez-no puede tener otro fin en su accionar que no sea la concreci6n
de  esa  voluntad  que  trasunta  el  derecho  objetivo.  La juridicidad  es  presupuesto,
lfmite y  mandato positivo para el  accionar de  la Administraci6n Ptiblica.

Ahora bien, que la finalidad de la Administraci6n est6 constituida por la plena
eficacia  del  ordenamiento  implica  que  debemos  instituir mecanismos  para  que  al
momento de resolver diferendos con los ciudadanos no incidan  otras razones  que
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las jun'dicas, para lo cual el primer instrumento reside en exigir la z.mpczroz.czJz.dczd c7c
la aplicaci6n del derecho por parte del fu:ncionario administrativo. Vere;rrros, en-
tonces, cuales son los alcances de este recaudo, pues, desechada la posibilidad de
entender a la Administraci6n como organizaci6n dotada de intereses propios dife-
rentes a los fijados por el ordenamiento, la imparcialidad se constituye como un prin-
cipio rector del procedimiento administrativo.

En nuestro criterio, la Administraci6n es "ajena al conflicto juridico", porque
no puede haber pugna entre sus intereses y el ordenamiento. Ante la postulaci6n del
ciudadano no hay defensa, sino resoluci6n conforme a derecho.

2.1.3.  Al,cances  de la garant{a

2.1.3.1.  Precisi,ones.  Contenido  europeo y  dmbito de  aplicaci6n americano

Los contomos actuales de la garantfa de la imparcialidad, recibidos tanto por
la  Corte  Interamericana 87  como por la argentina 88,  provienen  de  la construcci6n
efectuada por la Corte Europea a partir de diferentes criterios que resefiaremos. Lo
relevante de esa resefia es que esos criterios resultan aplicables a la Administraci6n
Ptiblica.

Si bien el contenido de la garantfa de imparcialidad viene dado por la elabora-
ci6n de la Corte Europea que ha sido seguida por la Corte Interamericana, el Tribu-
nal de Estrasburgo no considera -a diferencia del de Costa Rica- que la impar-
cialidad sea per se exigTble en sede administrativa, desde que el estindar basico frente
a la vigencia de las garantfas del art. 6.1 del Convenio en el marco del procedimiento
administrativo consiste, como vimos, en que se cumple con este en tanto exista un
control judicial suficiente. De tal forma, no puede decirse que en Europa se vea a la
imparcialidad como  una garantfa impostergable del procedimiento administrativo,
sino s6lo como un recaudo de plenitud del control judicial suficiente de tal proce-
dimiento, extremo que sf se requiere expresamente.

Esa disociaci6n no es posible en America, pues ya hemos advertido que nues-
tra Corte regional tiene dicho no solamente que las garantfas del art.  8° de la Con-
venci6n  son  exigibles  frente  a todo  acto estatal  de  determinaci6n  de  derechos  y
obligaciones 89,  sino -mas  especfficamente- que  "cuando  la  Convenci6n  se  re-
fiere al derecho de toda persona a set ofda por un juez o tribunal competente para
la determinaci6n de sus derechos, esta expresi6n se refiere a cualquier autoridad pti-
blica,  sea  administrativa,  legislativa  o judicial,  que  a  trav6s  de  sus  resoluciones
determine derechos y obligaciones de las personas" 90, de resultas de lo cual "toda
persona  sujeta  a juicio  de cualquier naturaleza  ante  un  6rgano del  Estado  debera
contar con la garantfa de que dicho 6rgano sea competence, independiente e impar-
cial y acttie en los t6rminos del procedimiento legalmente previsto para el conoci-
miento y  la resoluci6n del caso que  se le somete" 91.

87 Corte  IDH,  J7er#€ra  UJJocz,  cit.,  pin.  170.
88  CSJN,  i/cn€#cz,  cit.,  consid.  10.
89 Corte IDH,  C/ailde I?cycs,  cit., parrs.  92,115  y  ss.;  ycz/amcz,  cit.,  pin.147; /vcfeer Bro#sfc!.#,

cit.,  pin.   102.
90 Corte lDH,  Caso del Tribunal  Constitucional, ctt., p6rr. 71.
91  Corte I:DH, Caso del Tribunal  Constitucioral, cit., pin. 77., Herrera Ulloa, ctt., pfrr.169.
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Si el tribunal americano exige la imparcialidad para la sustanciaci6n de todo
procedimiento en el cual se determinen derechos y obligaciones de la persona, no
cabe sino concluir que esa exigencia rige en el procedimiento administrativo. N6te-
se, en tal  sentido, que por via de una opini6n consultiva el tribunal defini6 que el
concepto  del debido proceso legal  que debe primar tanto en los  procedimientos
judiciales como administrativos "abarca las reglas correspondientes a juez natural
Hompetente, independiente e imparcial-, doble instancia, presunci6n de inocen-
cia, contradicci6n, y audiencia y defensa" 92.

De manera  que el  confe7ijczo  de  la  garantfa  viene dado  por la incorporaci6n
de los criterios europeos, pero su 6mbz.fo mczferz.¢Z de apJz.cac!.C;# es obra propia de
nuestro sistema americano.

Pues bien, si la imparcialidad rige en el procedimiento, la autoridad adminis-
trativa debe sujetarse a las siguientes exigencias para mantenerse dentro de las fron-
teras de esta garantfa.

2.1.3.2. Di:mensiones  subjetiva y objetiva

La exigencia de imparcialidad encierra dos aspectos 93. Por un lado, es preciso
que el 6rgano sea subjetivamente imparcial, es decir, que la persona que lo encama
no tome partido en ningdn sentido ni tenga prejuic.ios, para lo cual se tendra en cuenta
e\ comportamiento y  \as convieciones  de\ funcionario en un caso determinado,
presumi6ndose la imparcialidad personal, salvo prueba en contrario. Por otro lado,
el  6rgano  debe  ser objetivamente  imparcial,  es decir,  debe ofrecer garantias  sufi-
cientes para descartar a este respecto cualquier duda legitima 94.

La noci6n de imparcialidad subjetiva no ofrece mayores dudas: se procura evitar
la  ausencia prejuicios  personales,  en  tanto  se estima  que ellos  pueden  apartar al
aplicador de la recta intexpretaci6n del derecho.

La imparcialidad objetiva presenta otros matices, pues alude a la czztscJtc[.cz de
w7t femorgivHdczczlo, referencia que pareciera apartamos de la idea de objetividad para
ingresar en factores  anfmicos  de quien es  parte en el tramite.  En realidad,  lo que
esta categorfa procura es erigir al liso y llano /emor -noci6n que se acerca mas a
la idea de ve7iosz.mz7z.fwd que a la plena prueba del plante- como inteies merece-
dor de protecci6n, en tanto se encuentre respaldado en elementos tangibles y no en
la mera declamaci6n del afectado. Nos hallamos, de ese modo, ante una mayor#e-
:xz.I)I.J!.cZczd probczforz.¢:  no se debe acreditar la efectiva parcialidad, sino el temor fun-
dado sobre aquella, derivado de hechos objetivos.

La raz6n para admitir esa flexibilidad finca en reconocer un papel decisivo a
la percepci6n y la confianza del ciudadano en las instituciones que tienen a su car-

92 Corte  IDH,  OC-17/02,  cit.,  punto resolutivo  N°  10.
93  0NU,  Comite de  Derechos  Humanos,  0 G 32, cit.,  pin.  21.
94  SSTEDH,  P!.crs¢ck  v.   Bc'/g!.ccz.   1/10/1982,  parr.   30;  Dc  C#bbcr  t;.   Bc'/gj.ccz,  26/10/1984,

parr.  24;  f7awscfei./d/  v.  D;.#czmanca,  24/5/1989,  parr.  46;  Z4#gborgcr  v.  Swcc;.cz,  22/6/1989,  parr.  32;
Ferrantelli  y  Santangelo  v.  Italia, 7/811_996, pin.  S6., Tierce  y  Olros  v.  San  Marino, 2,5n/2.000,
pfrr.  ]5.,  Steckrisch  y  otros  v.  Liechtenstein.19ls1200S. pair.  38.,  Ekeberg  y  otros  v.  Noruega,
3lnl2;OfJrl , p6m. 31.,  Lindon,  Otchakovsky-IAurens y  July v.  Francla, 2;211012J00rl , rfum. 75.,  Dorozhko

y Pozharskiy v. Estonia, 2A1412;008. pan. 50., Elezi v. Alemania, \21612008, p6m. 43., Daktaras v. Lituania.
10/10/2000'  pin.  30.
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go la aplicaci6n del derecho, a un punto tal que esa confianza pasa a ser el inter6s
sustancial protegido aut6nomamente a trav6s de la imparcialidad objetiva. Dicho de
ohio modo, por medio de la imparcialided objetiva no se protege la imparcialidad,
sino la confianza del pdblico en esa imparcialidad. NatNIla.+rri:ente, frerfue a, ese ofo-
jetivo, 1as apariencias son determinantes 95 y, por ende, cuando exista una raz6n le-
gitima para temer sobre la falta de imparcialidad, el funcionario debe apartarse, pues
lo que esta en juego es la confianza que las instituciones deben inspirar en el ptibli-
co en una sociedad democratica 96.

En esa tarea de preservar las apariencias todas las instituciones quedan expues-
tas. Aun las cuestiones de organizaci6n intema pasan a tener relevancia, no pudien-
do derivarse de la dinamica de las relaciones interorganicas temores fundados de la
poblaci6n sobre la imparcialidad de esos 6rganos 97. Como puede observarse, dado
que la confianza resulta merecedora de protecci6n aut6noma y ella se ve lesionada
ante la sola sospecha o temor, alcanza con probarlo fundadamente, aun cuando no
se corrobore  la parcialidad. Al no protegerse con este criterio la imparcialidad per
sc sino la confianza de la poblaci6n, el abordaje objetivo ofrece el camino mas laxo
para  la aplicaci6n  de esta garantfa y  no es  casual,  entonces,  que en  la  mayor fa de
sus  precedentes  la  Corte Europea  no  haya  encontrado  lesionada  la  imparcialidad
subjetiva 98,  pero  sf  fundado  el  temor  expresado  por  los  ciudadanos,  extendiendo
los alcances de la garantfa a planos especialmente relevantes en el seno de la Admi-
nistraci6n.

Aclaremos, en consonancia con la amplitud reconocida a esta garantia, que una
intexpretaci6n restrictiva en relaci6n con el principio de imparcialidad es  vista por
el  tribunal como incompatible con el objeto  y prop6sito del  art.  6.1  del  Convenio,
teniendo en cuenta el lugar prominente que el derecho a un proceso equitativo po-
see en una  sociedad democratica 99.

La Corte Interamericana ha reafirmado los conceptos desarrollados en Europa
con  un  6nfasis  destacable.  En  efecto,  en  nuestro  continente  "la imparcialidad  del
tribunal  implica que sus  integrantes  no tengan  un  inter6s  directo,  una posici6n to-
mada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados
en  la controversia" y,  por lo tanto,  "el juez o tribunal debe separarse de una causa
sometida  a  su  conocimiento cuando  exjsta algtin  motivo o duda que  vaya en  des-
medro  de  la  integridad  del  tribunal  como  un  6rgano  imparcial.  En  aras  de  salva-
guardar la administraci6n de justicia ;e debe asegurar que el juez se encuentre libre
de  todo prejuicio y  que no exista  temor alguno que ponga en  duda el  ejercicio de
las  funciones jurisdiccionales"  loo.

95  Plasmada en la maxima conforme la cual  "jwsji.cc mztsf "oJ ojt/y bc do#c,  !.J mwsj a/so bc scc#

to be  done" .
96  SSTEDH,  P!.er5rczck,  cit.,  pin.  30;  Dc/cowrf,  cit.,  parr.  31;  Dc  Cwbbcr,  cit.,  pin.  26.
97  STEDH,  P;.crs'ack,  cit.,  parr.  30.
98  Un  supuesto  interesante  de  violaci6n  a  la  imparcialidad  subjetiva  se  dio  en  el  caso  Dr!.zc!

(STEDH,  Drj.zcz  v.  A/ba#!.cz,13/11/2007,  parr.  78).
99  STEDH,  Dc  C%bbcr,  cit.,  parr.  30.
loo  Corte  IDH,  Pcz/czmczrcz  Jri.barrzc,  cit.,  pans.   146  y  147.
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2.1.3.3.  La necesidad de reformas  estructurales en el plano
dom6stico no excusa la ausencia de imparcialidad

Es pacffica la jurisprudencia europea en  reafirmar que,  aunque la adaptaci6n
de las estructuras organizativas dom6sticas a los requerimientos de la imparcialidad
subjetiva y objetiva resulte compleja, tal circunstancia no excusa a los Estados par-
te del deber de proceder a esa adaptaci6n, en tanto se encuentran obligados a orga-
nizar sus sistemas legales de modo de cumplir con los requerimientos del art. 6.1101.
Esto  es  asi  al  punto en  que  la  Corte Europea  ha  obligado  a  la reformulaci6n  de
instituciones centenarias, como el  Consejo de Estado en Francia, entre otras crea-
ciones  profundamente  arraigadas  en  la  tradici6n  de  los  Estados  del  Consejo  de
Europa 102.

Esta aclaraci6n es  muy  importante para nosotros,  pues  si  concluimos  que la
garantia de imparcialidad es aplicable al procedimiento administrativo con el con-
tenido que posee en la esfera supranacional, 1as modificaciones que tal aserto pro-
yecta sobre el aparato administrativo que hoy conocemos son extensas. Aun cuando
ello  sea  asf,  la  eficacia  del  regimen  intemacional  de  protecci6n  y  la  consecuente
imposibilidad de excusar el cumplimiento de sus reglas por razones intemas, obli-
gan  sin  lugar a dudas  a avanzar en esa adecuaci6n.  No otra soluci6n nos  deparan
los arts.1.1  y 2° de la Convenci6n Americana, que imponen el deber de organizar
todo el aparato estatal de modo de asegurar el efectivo goce de los derechos.

101  STEDH,  Dorozfeko y  Pozfoczrsfty,  cit.,  parr.  53;
102  STEDH,  Kness v.  Fr¢;.ci.cz,  7/6/2001.  El  caso  Krcss  es  una muestra acabada del  vertiginoso

avance de los criterios intemacionales de protecci6n de los derechos humanos sobre instituciones atejas
de los  principales paises de  Europa.  En esa oportunidad,  la Corte  Europea consider6 que el  procedi-
miento de toma de decisiones del Consejo de Estado frances *n tanto no permit fa a las partes repli-
car la opini6n del  Comisario de Gobierno antes de la resoluci6n de]  caso- resultaba violatorio de la
garantfa  del  proceso  equitativo  desde  la  faz  de  la  igualdad  de  armas,  obligando  a  su  reformulaci6n.
Como es  sabido,  el  Consejo de  Estado, creado en  1799, constituye la matima expresi6n de una con-
cepci6n  de  la divisi6n  de  poderes  -plasmada en  la Asamblea  Constituyente  de  1790  y  de  acuerdo
con  la cual  los jueces no deb fan controlar a la Administraci6n,  porque  ello  implicaba violar esa divi-
si6n-que ha marcado todo el derecho continental europeo y ha sido trasvasada a Latinoam6rica, de-
terminando de forma esencial su derecho ptiblico y especialmente el vfnculo entre los jueces y el Poder
Ejecutivo. Nadie podn`a poner en tela de juicio sus pergaminos. Sin embargo, el Tribunal de Estrasburgo
declar6  que -aun  cuando  nadie  dudaba de  la independencia y  la imparcialidad de  las  instituciones
francesas  analizadas- el  que hubieran existido. por mas  de un siglo y  funcionaran para satisfacci6n
de todos no podfajustificar un incumplimiento de los requerimientos de la legislaci6n europea. EI Con-
vc:riio, exphilc6, es un instrumento vivo qiie debe  ser interpretado a la luz de las condiciones actuales
y de  las  ideas  que prevalecen en los  Estados  democrdticos  de  hoy, pot \o oual la. a.daptaci6n aL esos
nuevos parametros resultaba insoslayable,  cualquiera que  fuera el  linaje de la instituci6n en juego.  A
mas  del  representativo caso frances,  la decisi6n de considerar a ciertos procedimientos como incom-

patibles  con  el  tratado  de  Roma ha obligado  a replantear practicas judiciales  y  administrativas  suma-
mente consolidadas en 861gica, Pafses Bajos, Suiza, Portugal, Espafia, Luxemburgo, entre muchos otros.
Esta jurisprudencia fue desarrollandose  en  varios  Jcac!z.„g  cczscs  en  los  que  se  examin6  la compatibi-
lidad  de  diferentes  modelos judiciales  europeos  con  las  garantfas  del /c!i.r  Jr;.a/,  entre  los  cuales  se
destaca:n Borgers v.  86lgica, 301101\991., Ruiz-Mateos v.  Espaha. 22161\993.,  Procola, cit..,  I,obo  Ma-
chndo  v.  Portugal, 2;0121\996,  Niderbst-Huber v.  Suiz;a, \812,11997 ,  J.  J.  v.  Pa{ses  Bajos, 2;]1311998,
Rci.#/tcznd/ y SJj'ma#c-Kcz!.d v.  Frcz#c!.cz,  31/3/1998,  entre  otros.  Como puede  verse,  el  punto de  tensi6n
se cristaliza en la competencia entre la I.#Jcrprefczcj.o'# cvo/%f!.vcz de los derechos humanos, derivada de
la centralidad de la persona y la necesidad de propender constantemente a la ampliaci6n de su protec-
ci6n, y la co"scrvczc!.6# dc prdc/I.c¢s /rczcJi.c!.o"cr/cs que han conformado los sistemas juridicos de cada
Estado.
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2.1.3.4.  Inxparcialidnd e independencia

Si bien la Corte Europea no ha acertado en formular una distinci6n precisa entre
imparcialidad e independencia, se entiende por esta tiltima a la presencia de garan-
tias que protejan al juez de presiones o condicionamientos frente al Poder Ejecutivo
y las partes 103. Este concepto, estrechamente vinculado con los recaudos de la im-
parcialidad objetiva, hace que en la mayorfa de los supuestos la Corte analice a la
independencia e imparcialidad en forma conjunta. Pese a esa confusi6n de la juris-
prudencia, el factor distintivo de la independencia reside en la ausencia de condi-
cionamientos de un 6rgano estatal par ozro o'rgcr7!o esf¢f¢J, mientras que la impar-
cialidad alude a la relaci6n del juzgador con las pczrfes del diferendo 104.

Si para el control  de  la imparcialidad objetiva lo decisivo es  constatar que el
tenor expresado por el requirente pucda considerarse objetivamente fundado 105, para
verificar  si  un cuexpo puede  ser considerado  independiente debe atenderse,  entre
otros, a los siguientes factores:  a) modo de designaci6n de sus miembros; b) plazo
de duraci6n de cargo; c) existencia de garantfas contra presiones extemas; y d) apa-
riencia de  independencia 106.

Las proyecciones de estas reglas para la Administraci6n seguramente genera-
ran un interesante debate en el futuro.  Todo o'rga#o czczmz.#z.sfrczfz.vo colt co77tpefc7®cz.cz

para la determ:inaci6n de derechos y obligaciones debe cunplir estos requisitos . aLlgo
que se agrava si tenemos en cuenta que el hecho de recibir 6rdenes del Poder Eje-
cutivo y encontrarse sujetos a la disciplina y la evaluaci6n del  aparato administra-
tivo, asf como la influencia de aquel en su designaci6n o una corta duraci6n en las
funciones,  son elementos  valorados en Estrasburgo como muestra de falta de im-
parcialidad en su faz objetiva, en tanto brindan sustento al temor del afectado sobre
la presencia de condicionamientos en la toma de la decisi6n 107. Mss atin:  se afecta
la imparcialidad si el funcionario adndnistrativo posee atribuciones para la resolu-
ci6n de los casos y a la par se encuentra activamente involucrado en las funciones
que dan lugar a esos casos, debiendo en consecuencia resolver impugnaciones so-
bre las mismas decisiones que ha adoptado como administrador.  Cualquier partici-
paci6n directa en la elaboraci6n o aprobaci6n de leyes o reglamentos se considera
suficiente para poner en duda la imparcialidad de la persona posteriormente llama-
da a resolver una disputa de la cual pueda derivarse una alteraci6n en la redacci6n
de esas reglas 108.  Queda claro,  a la.Iuz de esos ejemplos,  que la concentraci6n en
un mismo 6rgano de funciones de administraci6n activa, emisi6n de normas y reso-
luci6n de casos resulta contraria a la regla de independencia. Gc&7cdo eJ m!.smo cz6cxpo

103  SSTEDH,  P!.crsczck,  cit„  pin.  27;  7:  v.  Re!.#o  U#ido,16/12/1999,  pin.113.
104 Corte TDH, Apitz. Barbera y  otros  ("Corte  Primera de  lo  Contencioso Administrativo") v.

Venezuela.  Excepci6n prelininar, fondo,  reparaciones y costas` S1812;008, rfums. SS y  S6.
105  SSTEDH,  IVorj;.er,  cit.,  parr.  33.
106 SSTEDH, Campbell y  Fell v.  Reino  Unido, 2816/1984, pin. 78., Incal v.  Turqui'a, 91611998,

p6rr. 6S.. Gerger v. Turqu{a, 8n 11999. pdr. 60.. Mc Gonnell v. Reino Unido, 81212cOO, ptrm. 48., Findlay
v.  Reino  Unido, 2,5121\99] , rf urn. 73.

107 STEDH, /„cc!/, cit., pins. 68 y 72.  La disidencia conjunta de los jueces Th6r Vilhjalmsson,
G6lctiklu,  Matscher,  Foighel,  Sir John  Freeland,  Lopes  Rocha,  Wildhaber y  Gotchev consider6  que
esos elementos eran "poco convincentes" como muestra de falta de imparcialidad.

io8  STEDH, A4c  GO##c//,  cit.,  pin.  55.
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administrativo dicta la regla, la aplica y resueive las impugnaciones, incurre en uno
violaci.6n de esta gararuta.

El solo hecho de que ciertas personas pertenecientes a un organismo desempe-
fien sucesivamente funciones de asesoramiento y resolutorias en relaci6n con las mis-
mas decisiones es capaz de viciar la imparcialidad estructural de la instituci6n,  al
resultar justificada la duda del ciudadano sobre la posibilidad de que tales funcio-
narios se sientan condicionados en su rol "judicial" por las opiniones vertidas en el
desarrollo de otra funci6n previa 109.

Es necesario remarcar tambi6n que el requisito de imparcialidad se extiende a
todos aquellos colaboradores del 6rgano con capacidad para incidir en la decisi6n,
especialmente los expertos que lo asesoran, pues la falta de neutralidad de estos puede
en ciertas circunstancias dar lugar a una lesi6n en el principio de igualdad de armas
contenido en la noci6n de proceso equitativo, especialmente si se tiene en cuenta la
posici6n que  poseen  en  el  procedimiento,  esto  es,  la  capacidad  de  influir  con  su
opini6n en la resoluci6n final Ilo. De tal forma, si se producen dudas fundadas so-
bre la neutralidad del experto, resulta aplicable el criterio de imparcialidad objeti-
va. Estas reglas son muy sensibles en el seno del procedimiento, pues si bien ]a Corte
sosti.ene que el solo hecho de ser empleado de la repartici6n involucrada no alcanza
pop sf mismo para fundar objetivamente el temor de parcialidad Ill, esa  situaci6n
varfa cuando se prueban ciertos extremos. Puntualmente, se ha considerado que existe
temor fundado de parcialidad de un experto cuando aquel debe analizar y expedirse
sobre el desempefio de sus colegas o compafieros de trabajo con el fin de determi-
mar la responsabilidad  de  su  empleador 112.

El rigor de estos criterios genera dudas sobre la posibilidad de su compatibili-
zaci6n  con  nuestras  administraciones,  marcadas  por  el  rol  de /.e/c  del  aparato
institucional  administrativo en  cabeza  de  los  6rganos  ejecutivos,  extremo  a partir
del cual se desgranan el principio de jerarquia, la potestad disciplinaria y de evalua-
ci6n, asi como la ausencia de estabilidad de aquellos funcionarios de origen electi-
vo que suelen ocupar la ctispide de los procesos de toma de decisiones. En nuestras
organizaciones  la jefatura  implica  generalmente  concentraci6n  de  las  potestades
disciplinaria, reglamentaria, revisora y ejecutiva. La autoridad superior adopta de-
cisiones y las hace ejecutar,  dicta el reglamento y lo aplica, delega y  se avoca,  re-
visa lo actuado por los 6rganos inferiores y les aplica sanciones, remueve funciona-
I.\os.  tsupera Gal  aglutinaci6n de  atribuciones  los  criterios  de  irxparcialidad  o
independencia?

2.1.3.5.  La imparcialidad en la Administraci6n Pdblica.  Consecuencias

Pirla. proou[ar conciliar la inaparcialided con los rasgos de la organizqci_6n_aq-
mz."I.sfrtzfz.vcz derivados de la ubicaci6n constitucional del Ejecutivo como jefe de la
Administraci6n ulel cual se desgranan el principio de jerarquia y la potestad dis-
ciplinaria- debemos tener presente, en primer lugar, que ``1os principios de la par-

109  STEDH,  PnocoJa,  cit.,  pin.  45.
Ilo  SSTEDH,  Bcj"!.scfo  v.  Awsfrj.a,  6/5/1985,  parrs.  30-35;  Brcz"dsfcj/cr  v.  Awsm.a,  28/8/199] ,

p6Irr. 33., Sara I,cnd Eggertsd6ttir v.  Islandia. Snl2;Don .
Ill  SSTEDH,  BO"iscfe,  cit.,  parr.  32:  Brtz#ds/cffcr,  cit.,  parrs. 44 y 45.
112  STEDH,  Sczrcz L!.#cJ  Eggcrjsdo'Jri.r,  cit.,  pin.  51.
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te dogmatica valen para la parte organizativa de la Constituci6n, pues no se admite
discontinuidad  o  soluci6n  de  continuidad  alguna  en  la  intexpretaci6n  organica  del
texto, conforme a sanos principios del  saber juridico, o sea,  la reconstmcci6n dog-
matica interpretativa proveedora de un sistema de decisiones 16gicamente completo
y  no  contradictorio" 113.  Esto  significa  que  no  es  posible  interpretar  las  facultades
de ninguno de los poderes constituidos -tampoco el poder jerarquico del Ejecuti-
vc+ en desmedro de la garantia de imparcialidad.

Ahora bien, trigen para los funcionarios administrativos con capacidad para la
determinaci6n de derechos y obligaciones las mismas reglas de independencia que
para los jueces?

La respuesta no es sencilla en su materializaci6n practica, pero no es dudoso
que si postulamos  la regla de la imparcialidad como exigible frente a la Adminis-
traci6n una simple cuesti6n de coherencia exigira utilizar las herramientas que sean
necesarias  para  asegurar esa imparcialidad,  aun  cuando no  sean  estrictamente  las
mismas que se aplican al juez 114. Dicho de otra forma, mas alla que corresponda o
no trasladar completamente  las  salvaguardas  de  la  independencia del juez  al fun-
cionario administrativo, esta claro que la vigencia de la imparcialidad en el proce-
dimiento requiere que el 6rgano a cargo de este presente garantias suficientes al res-
pecto.  Por ello, sin pretender cerrar este interrogante, en un primer estadio de ana-
lisis la armonizaci6n entre imparcialidad y organizaci6n administrativa demanda el
establecimiento de las siguientes garantfas contra presiones externas a favor de todo
6rgano con competencia para la determinaci6n de derechos y obligaciones.

2.1.3.5.1. Ttpo de  nombraniento

El proceso de designaci6n de los  funcionarios con capacidad para determinar
derechos y obligaciones debe fundarse en la premisa de la selecci6n por idoneidad
mediante  mecanismos  que  garanticen  los  principios  de  concurrencia,  publicidad e
igualdad.

Al piso mfnimo anterior puede adicionarse la necesidad de que el proceso de
designaci6n  sea complejo,  con la necesaria  intervenci6n  del  6rgano deliberativo y
que en el analisis de los aspirantes deba darse amplia participaci6n a diversos  sec-
tores  representativos  de  la  comunidad,  asi como  a  la  eventual  impugnaci6n  y/o
consulta de cualquier ciudadano.

Tales  reglas  para la designaci6n deben  ser aplicadas  a todos los  funcionarios
que  posean  competencia para  determinar derechos  u  obligaciones  de  los  ciudada-
nos, a excepci6n de aquellos agentes integrantes de los cuadros administrativos que
carezcan de potestades  decisorias.

113  CSJN,  J/zcovi.cfe,  2005,  FczJ/os  328:566,  consid.  21.
114  0NU,  Comit6  de  Derechos  Humanos,  OG  32,  cit„  parr.  19.  Las  garantias  de  independen-

cia  han  sido  pensadas  inicialmente  para  el  juez  y,  por  ende,  las  reglas  vinculadas  con  el  procedi-
miento y las  cualificaciones  para el  nombramiento,  la seguridad en  el  cargo hasta la edad de jubila-
ci6n obligatoria o la expiraci6n de su mandato  (en  los  casos en que exista),  las condiciones  que  rigen
los  ascensos,  traslados,  la  suspensi6n  y  cesaci6n  en  sus  funciones  y  la  independencia  efectiva  del
Poder Judicial  respecto de  la injerencia polftica por  los  Poderes  Ejecutivo  y  Legislativo,  son  t6picos

que  han  sido  desarrollados  principalmente  teniendo  en  miras  a  los jueces  y  no  a  los  demas  funcio-
narios.
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2.1.3.5.2.  Plazo de duraci6n. Estabilidad plena en la funci6n
como  garant{a coritra presiones  extermas

Debe asegurarse a los agentes la pemanencia en sus puestos mientras dure su
buena  conducta 115.  Ello  significa  la  imposibilidad  de  removerlos  de  la  funci6n,
salvo previa acreditaci6n de responsabilidad disciplinaria,  para lo cual  no alcanza
-naturalmente-el mero desacuerdo con el contenido de sus decisiones 116.

Para rodear a esta exigencia de adecuadas  garantias no es  suficiente su esta-
blecimiento en forma gen6rica, sino que deben fijarse pautas para que el Estado se
ocupe de cubrir este recaudo. En esa linea,  la decisi6n emanada de un funcionario
que no goce  de esta estabilidad  debe reputarse nula por lesi6n  a la  imparcialidad
objetivaeindependencia,entantoesacarenciadalugarauntemorfundadodelciu-
dadano y no supone una protecci6n contra presiones extemas.

Se advierte, de esa manera, 1a profunda dimensi6n institucional de la estabili-
dad del  agente ptiblico,  asimilable en  importancia  a la inamovilidad del juez.  Son
ellas garantfas pensadas para asegurar la imparcialidad de los  operadores estatales
del orden jur{dico derivado de la Icy formal  y no  simples privilegios personales.

Elparticularestatusjuridicodelaestabilidaddelagentepfrolico-garant{aplas-
mada en  el  art.  14  bis  de la Constituci6n  argentina-117  radica en  que ella  se en-
cuentra  prevista  para  tutelar  los  intereses  involucrados  en  la  gesti6n  estatal  y  no
exclusivamente para positivizar un derecho fundamental propio de la persona. Di-
cho  de  otra  forma,  la  estabilidad  no  es  solamente  un  derecho  constitucional  del
agente,  sino  tambi6n  una  garantia  institucional  de  independencia del  6rgano  que
encarna tal agente.

A la luz de lo expuesto, la estabilidad propia del funcionario, configurada como
el derecho del agente ptiblico a no ser removido del cargo sino por las causas y los
procedimientos establecidos en las normas, es una de las garantias esenciales para
asegurar su imparcialidad y con ello la sujeci6n del procedimiento administrativo
que aquel lleva adelante a las mandas del art.  8° de la Convenci6n. La estabilidad
es, asf, un mecanismo de tutela del ciudadano que se presenta ante el funcionario y
no excluyentemente del funcionario. En este punto, pareciera ser una tipica potes-
tad fiduciaria que, a diferencia de otras garantias constitucionales, no esta pensada
exclusivamente a favor de su titular -I agente-, sz.no de rerceros, los ciudadanos
sobre los que este tiene competenc.ia. En esencia, este requisito pone de manifiesto
un  sistema  que  tiende  a  lograr una planta  de  personal  estatal  profesionalizada  y
sustraida de los vaivenes politicos, porque se entiende -justamente- que en ello
se juega su imparcialidad. El fin del constituyente ha sido, junto con el de proteger
un derecho inherente a la persona del agente ptiblico, el de tutelar una situaci6n de
permanencia que opere como escudo frente a las presiones extemas que las perse-
cuciones  politicas  y  el  clientelismo  implican.

115  "La garant{a de inamovilidad de  los jueces es condici6n  primaria y  esencial  de tal  indepen-

dencia del Poder Judicial y de la administraci6n de justicia imparcial,  asi como un elemento impres-
cindible  de  la  foma republicana  de  gobierno"  (Jurado  de  Enjuiciamiento  de  Magistrados,  caso  Dr-Victor  Hermes  Brusa sjpedido  de  enjuiciamiento, 301312_;_000, consid. 2;8).

116  Corte  IDH, Apc./z  Bczrbcrcz y  ofro5,  cit.,  parr.  43.
117  Sobre  su  alcance  vcr CSJN,  Mc!dorr6#,  cit.,  consids.  5,  7  y  11.
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Por  ello,  la  estabilidad  se  nos  presenta  en  t6rminos  de  intexpretaci6n  cons-
titucional como un instituto que tiene en miras tanto la protecci6n de la persona del
agente como de la juridicidad adhinistrativa, mediante el aseguramiento de la im-
parcialidad en  la  aplicaci6n  del  derecho por parte  de  la Administraci6n.  En  este
s?ut.ido, cleemos qua la estabiliqaq es una ga-rant{a instrumental de la imparciali-
d?d, que e.s _a su. vez una garant{a instrumevital de 1,a juridicidad. Sin estdwiided en
el cargo, el funcionario no cuenta con garantfas suficientes para aplicar ecuanimemen-
te las normas que le competen y esa falencia pone en riesgo la sujeci6n de la Ad-
ministraci6n  al derecho.

Luego  de  la  idoneidad  como  presupuesto  del  nombramiento,  la  segunda
garantia  contra  presiones  extemas  que  nos  exige  la  imparcialidad  en  el  procedi-
miento administrativo es la estabilidad del funcionario decisor en su cargo, requisi-
to cuya ausencia determina  la nulidad de  la decisi6n por lesi6n a  la imparcialidad
objetiva.

2.I.3.5.3.  Derecho y deber de  observaci6n de  6rdenes  {legales

Bajo el manto protector contra influencias extemas que conforma la estabili-
dad, los funcionarios y los agentes se encuentran obligados a cuestionar y a no eje-
cutar las 6rdenes ilegales que se les impartan. El principio de juridicidad condicio-
na todas las acciones de los gobemantes y, por ende, tambi6n la regla organizativa
de la jerarqufa, pues no es valido intelpretar el alcance de las atribuciones otorga-
das a los poderes constituidos en la parte orginica de la Constituci6n, omitiendo en
esa determinaci6n la valoraci6n de los limites que para el ejercicio de tales poderes
se derivan de su parte dogmatica. De acuerdo con tal condici6n, las facultades con-
feridas a los diversos 6rganos estatales -y especialmente a los titulares de la fun-
ci6n administrativa- deben ser intexpretadas de modo tal de no lesionar principio
o garantia alguna de la primera parte de la Carta,  la cual Hn los arts.  1°,  14,  17,
19,  29,  31,  33,  36  y  75.22-establece,  entre  otros,  el  lfmite  del  principio  de
juridicidad.

El  superior pierde toda autoridad desde el  momento en que no acata ese im-
perativo.  Solamente  como  resultado  de  la  aplicaci6n  de  una  ley  puede  la  autori-
dad exigir conductas  determinadas;  fuera de esa regulaci6n  no  hay  deber de obe-
diencia.

Como podra notarse, las garantfas contra presiones extemas que la imparciali-
dad exige no son otra cosa que el fiel cumplimiento de los arts.  14 bis,  16 y  19 de
la Constituci6n Nacional.

2.2.  Debido proceso

La noci6n de debido proceso adjetivo,  integrada tradicionalmente por los de-
rechos a ser oido, ofrecer y producir prueba, y obtener una decisi6n fundada, se ve
euriquecidaporlaincolporaci6ndediferentesreglasdeindudablevalorpracticoque,
en su conjunto, integran el concepto de proceso equitativo perfilado principalmen-
te en Europa y tomado por la Corte de nuestro continente para la concreci6n de ciertos
aspectos  del art.  8° de su  Convenci6n.

Segtin la Corte Interamericana, para que exista debido proceso legal es preciso
que  la persona pueda hacer valer sus derechos  y  defender sus  intereses  en  forma
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efectiva y  en  condiciones  de  igualdad  procesal  con  otros justiciables 118.  Esa idea
se complementa en la jurisprudencia europea con una concepci6n amplia del proce-
so equitativo, categon'a que resulta de la combinaci6n de los diferentes elementos
que el art. 6.1 del Convenio establece. Asi, se ha expuesto que el efecto de esa norma
es, entre otros, ubicar al tribunal en el deber de llevar a cabo un examen adecuado
de las presentaciones, los argumentos y las pruebas presentados por las partes, sin
prejuzgar acerca de  si ellos  son relevantes para su decisi6n 119.

Un examen comparativo de la intexpretaci6n dada a los arts.  8° de la Conv?n-
ci6n Americana y 6° de la europea permite reconocer, como componentes esencia-
ies de\ deb±do rioceso,  a \a ig-uald;ad de  armas, el principio de  contradicci6n. ct
plazo raz;onable y \a debida fundamehiaci6n.

2.2.1. Igualdad de armas

2.2.1.1.  Caracter{sticas en la jurisprndencia europea

El principio de igualdad de armas requiere que se brinde a cada parte una opor-
tunidad razonable de exponer su posici6n en condiciones que no la ubiquen en una
swsfcz73ci.¢Z desvc7tf¢/.cl/re73£c a s# opo#c"Ze 120,  demandando la existencia de un czdc-
cwado  eq#i.Jjbrz.o  entre  las  partes  121.  Ello  implica  el  deber  de  conceder  a  cada
contendiente la oportunidad no s6lo de tomar conocimiento,  sino tambi6n de pro-
nunciarse o formular alegaciones  respecto de  las postulaciones efectuadas  o de la
prueba invocada por la contraria 122, noci6n que utomo veremos-adquiere auto-
nomia jun'dica en el principio de contradicci6n. Este abordaje es de gran importan-
cia, pues impide, a la autoridad encargada de la sustanciaci6n del tramite, acotar el
marco de discusi6n o prueba de este sobre la base de elementos de indole formal
que denoten la adopci6n de una postura previa a la resoluci6n final.

Frente al deber de evitar la existencia de toda condici6n que ubique a una de
las partes  en  una  sustancial  desventaja respecto de la otra,  las  apariencias juegan
tambi6n aquf un papel fundamental 123. Al igual que en el caso de la imparcialidad,
lo que esta en juego es  la confianza de los  litigantes en el funcionamiento de las
instituciones. Esa confianza se basa, precisamente, en asumir que aquellos gozaran

118 Corte IDH, OC-16/99, cit., pins.117 y  119;  OC-17/02, pins. 97 y  115;  H!./¢z+t7,  Co"sfczj7/!."e

y  Benjamin y  otros, cit., p6m.  146.
119 SSTEDH,  Va# de Hwrd, cit., parr.  59; Kraska, cit., pin.  30;  Grc!d!.#ar v.  Mo/dav!.cz,  8/4/2008,

pin.  107.
`     120 SSTEDH, Dombo Beheer B.V. v.  Pa{ses Bajos` 2711011993. par. 33., Kress,_ctt., p_tirr:72.,.P.e.er

v. Austria, 61212irol , pfro.17.,  Moser v.  Austria, 211912;006, pta. P6_.,_ Grozdano.ski v.  Px  P.:p^4^b!i^c.a
Yugoslava  de  Maced;onia, 3\1512,Our , ptrrr. 36.,  Nihoghosyan  y  Melkor[yan v.  Armenia,  6l\2120Or ,
ptrr. 3]., Niderost-Huber, c;it., pan. Z3.

121  STEDH, Gorn¢;.z L!.z¢rrng¢ y ofros, cit., pin. 56. En el precedente A„ker/ se puntualiz6 que
ese equilibrio es exigible en todo tipo de procesos, aplicindose tambi6n en aquellos supuestos de con-
traposici6n entre intereses privados, y requiriendo que se brinde a la parte la posibilidad de plantear
tanto  su postura como  su prueba en condiciones  que no  impliquen una  sustancial  desventaja con  la
contraria (STEDH, A"kerf  v.  Sw!.zcz,  23/10/1996,  pin.  38).

122  SSTEDH,  Beer,  cit.,  parT.17;  Rw!.z  Mafeos,  cit.  parr.  63;  Lobo  Macfoczdo,   cit.,  parr.  31;

Vermeulen. ctt., pan. 33.,  Barbe;a,  Messegu6  y I.abardo  v.  Espaha, 61121\988, p?Tr.  6P.
123 SSTEDH, Borgcrs, cit„ parr. 24; Apcfo I//dGzcj/}ci.#ck Szdvc/sc'gc y ofros, cit., parr. 39., Dcmi.co/i.

v.  Ma/fc!, 27/8/1991,  parr.  40;  Brc!nc!sJeffcr,  cit„  pan.  44.
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de la oportunidad de expresar sus puntos de vista 124, con lo cual la indefensi6n o el
trato  desigual  en  el  tramite  no  s61o  implican  lesi6n  al  debido  proceso,  sino  que
conspiran  contra  una  creencia de  la ciudadanfa  en  las  instituciones  que  debe  ser
enfaticamente preservada, no s6lo garantizando efectivamente la igualdad de armas:
sino aparentandolo.  Pese a la importancia de  las  apariencias,  el  punto de vista de
los  involucrados  no  es  en  sf mismo  decisivo,  pues  del  mismo  modo  que  con  la
imparcialidad objetiva, las dudas de los individuos en relaci6n con la justicia de los
procedimientos deben  ser objetivamente justificadas en elementos tangibles  125.

Es importante tener en cuenta que el derecho de conocer y comentar toda la
prueba o las  alegaciones realizadas no se limita a las  originadas en  la contraparte,
sino que se extiende a las que provienen de cualquier persona que intervenga en el

p=??eso con posibilid?des de }nfouir er la deci5i6n 126.-Ello corripTende a log proou-radores, asesores, peritos, ¢m!.cws cz/rz.¢e y cualquier otro funcionario o persona que
tenga esa aptitud. El factor determinante en estos supuestos consiste en que el fun-
cionario con autoridad para emitir opiniones o dictamenes que influyan en  la deci-
si6n del tribunal puede transformarse nde acuerdo con el contenido de aquellos-
en  el  "aliado"  o  el'"oponente"  de  la  parte 127,  por  lo  cual  se  considera  vulnerada
esta garantia si no se otorga la oportunidad de contraargumentar tales exposiciones.
Dicho de otro modo, cuando un funcionario sugiere acoger o rechazar un planteo,
deja de  ser neutral desde el punto de  vista del  litigante y ese solo hecho hace exi-
gible  la posibilidad de expedirse  sobre  sus dichos.

En el plano de los sistemas universales de protecci6n de Naciones Unidas este
principio se conoce como igualdad de medios procesales  y asegura que las partes
de un procedimiento sean tratadas sin discriminaci6n alguna.  Esa igualdad de me-
dios conlleva que todas las partes deban gozar de los mismos derechos en materia
de  procedimiento,  salvo que  la ley  prevea  distinciones  y  estas  puedan justificarse
con causas objetivas y razonables, sin que comporten ninguna desventaja efectiva u
otra injusticia para el particular. Paralelamente, tambi6n requiere este principio que
se otorgue a cada parte la oportunidad de oponerse a todos los argumentos y prue-
bas presentados  por la contraria 128.

Como  puede  observarse,  el  amplio  alcance  de  la  igualdad  de  armas  como
reaseguro de un  proceso con  las  debidas  garantias  es  por demas  destacable y de-
manda  una conducta  activa  de  la  autoridad  que  sustancia  el  tramite,  quien  debe
informar y facilitar al interesado acerca. de la posibilidad y alcance del ejercicio de
este  derecho  129.

2.2.1.2.  Perfiles  de la igualdad de  armas  en America

En el plano americano tambi6n se ha recurrido a esta noci6n, aunque desde un
lugar especialmente valioso que  la enfoca bajo el  prisma de  las  obJ!.gac!.o#cs poS!.-
tivas  del Estado.

124  SSTEDH.  Acq%czw.vc!,  cit.,  parr.  66.
125  SSTEDH,  Krczskcz,  cit.,  parr.  32.
'::  nssTFDT.  M€Mi^C^h2^€! ^V: ,Reipo  t!_nido,  24121199S,  pdrr.  80.,  Lanz  v.  Austria,  3ll||2oo2,

pdr.  S7.,  Pulut v. Austria, 221211996, pdr. 41.
127  SSTEDH,  Borgcrs,  cit.,  pin.  26;  Kne5s,  cit.,  pin.  81.
128  0NU,  Comit6 de Derechos Humanos,  OG 32,  cit.,  pins.  8 y  13.
129  SSTEDH,  y¢kovJev v.  ji#s!.a,15/3/2005,  pin. 21;  Gnosfeev  u  Ji%sz.a,  20/10/2005,  pin. 29.
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yss.

130  Corte  IDH,  OC-18/03

131  Corte  IDH,  OC-16/99.
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La Corte Interamericana ha perfilado a la igualdad de armas como aquel prin-
cipio  que  obliga  al  Estado  a  introducir en  las  diferentes  facetas  del  proceso  las
med!.dcIS  compe#Saforz.¢S de J¢ desjgztczJdad reaz que pueda existir entre las partes.
El concepto no se limita, de este modo, al deber de no ge„er¢r desigualdades sus-
tanciales entre los oponentes, sino de resoJver Zas ej¥isfenfes como producto de fac-
tores econ6micos,  sociales o de cualquier otra fndole.

La igualdad de armas tiene, asf, en el ambito americano la funci6n de imponer
el establecimiento de factores de correcci6n que favorezcan la igualaci6n de quie-.
nes son desiguales por otros motivos y permitan alcanzar soluciones justas tanto en
la relaci6n material como en la procesal 130. Ese prop6sito se ha delineado a partir
de cuatro directivas  131:

a)  Para que exista debido proceso legal la persona debe contar con la posibi-
lidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en foma efecti-
va y en condiciones de igualdad procesal con su oponente y con otros ciu-
dadanos en general. La igualdad deoe predicarse, de esta forma, no s61o del
vinculo  interpartes,  sino  tambi6n  de  la posici6n  de  aquellas  frente  a los
terceros en general.

b)  Para poder hablar de verdaderas garantias, la persona cuyo derecho se en-
cuentra  bajo  consideraci6n  debe  tener  a  su  disposici6n  herramientas
prceedimentalesquesirvanHnlapractica-paraproteger,asegurarohacer
valer la titularidad o el ejercicio del derecho.

c)  En funci6n de lo anterior, para alcanzar sus ot>jetivos el proceso estatal debe
reconocer y resolver los factores de desigualdad real de aquellas personas
cuyos  derechos  u  obligaciones  se  encuentran  sujetos  a  la decisi6n  de  la
autoridad  ptit)lica.  Es  asi  como  se  atiende  el  principio  de  igualdad  ante
la Icy y  a la correlativa prohibici6n de discriminaci6n.

d)  La forma de cumplir con el mandato de resoluci6n de esas desigualdades y
evitar  con  ello  un  supuesto  de  discriminaci6n  por  omisi6n  consiste  en  la
adopci6n de medidas de compensaci6n que contribuyan a reducir o elimi-
nar los obstaculos y las deficiencias que impidan o reduzcan la defensa efi-
caz de  los propios  intereses.  Si  no existen esos  medios  de compensaci6n,
ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, no po-
dra decirse que  quienes  se encuentran  en  desventaja  se benefician  de  un
deoido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan
esos obstaculos.

Al analizar o disefiar nomas procedimentales debemos dan cuenta qe estos ele-
mentos, verificando si aquellas establecen medidas compensatorias o correctivas de
la desigualdad real inherente, por ejemplo, a la relaci6n entre el ciudadano y el Es-
tado. Contrariamente a esa directiva, en muchos casos vemos que las prerrogativas
de la Administraci6n denotan un prop6sito inverso a la idea de compensaci6n. En
general, se dota al Estado de mayores ventajas procedimentales pese a que inicial-

yss.

130  Corte  IDH,  OC-18/03,  cit.,  voto  razonado  concurrente  del juez  Garcfa  Ramfrez,  parTs.  18

131  Corte  IDH.  OC-16/99,  cit„  pins.117-119.

_* ._. i ----



132                       ADMINISTRAC16N  PUBLICA, JURIDICIDAD Y  DERECHOS  HUMANOS

mente es dable pensar que quien se encuentra en posici6n de desventaja es el ciu-
dadano.  Ejemplos de ello son  la autotutela declarativa y ejecutoria 132,  los privile-
gios  de  indemandabilidad directa y  los  exiguos plazos  de caducidad utlementos
que se controlan de oficio antes de analizar el derecho vulneradcL, la imposibili-
dad de ejecutar directamente las sentencias, entre otras muestras de "prerrogativas
exorbitantes".  El  disfmil  abanico de oportunidades procedimentales que se brinda
al Estado en comparaci6n con las otorgadas al ciudadano como rasgo usual en nues-
tros  sistemas  es pasible de reparos  desde la perspectiva de  la  igualdad  de  armas,
pues en muchos casos la tendencia consiste en introducir mecanismos jun'dicos ten-
diemtes a. asegurar la desigualded real del ciudadano frente al Estado, o bien, de
ubicar_lo ep rna sustancial desventaja en relaci6n con su oponehie. Existe par cier-
to un justificativo comtin a este fen6meno, que es el riesgo de un Estado mal defen-
dido,  pero ese es  un problema que  no  se  soluciona dotandolo de mss privilegios,
sino controlando  a los  funcionarios  y exigiendo  la idoneidad necesaria para cada
cargo en la funci6n ptiblica.

El principio de igualdad de amas compuesto a partir de los aportes europeo y
americano demanda, sucintamente, que se otorgue al interesado una oportunidad real
de exponer su posici6n en condiciones que no lo ubiquen en una sustancial desven-
taja frente a quien se opone a su pretensi6n; en ese prop6sito las normas y los actos
de procedimiento deben prever medidas de compensaci6n de la desjgualdad real que
contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y las deficiencias que impidan o dis-
minuyan  la defensa eficaz de  los derechos.  Esta regla veda por via de principio el
reconocimiento de mayores ventajas procedimentales a favor de la Administraci6n
en desmedro del ciudadano.

2.2.2.  Cohirndicci6n

Este principio, tambi6n conocido como procedimiento adversarial, se encuen-
tra indisolublemente ligado a la igualdad de armas y refiere utn el marco de aque-
lla-- a la posibilidad especffica del interesado no solamente de recabar y exponer
las pruebas  necesarias para el  5xito de  sus peticiones,  sino tambi6n  de conocer y
expedirse  sobre toda prueba aportada u observaci6n  efectuada con miras  a influir
en  la  decisi6n  del  caso 133.

La Corte Interamericana, por su p.arte, entiende que el prj.72cz.pz.a de co#frczdi.c-
c!.o'#  es  un  requisito  que  tiende  a  lograr  el  mayor  equilibrio  entre  las  partes,
enfatizando  la necesidad  de  su  respeto en  materia de  ofrecimiento,  producci6n  y
control de la prueba y formulaci6n de alegaciones, recurriendo utn definitiva- a
la conceptualizaci6n construida por el tribunal europeo 134.

En el marco del procedimiento administrativo, este principio se traduce en la
prohibici6n de invocar elementos -facticos o jun'dicos- de cualquier indole res-
pecto de los cuales no se haya conferido al  interesado la posibilidad de analisis y

132  Com.  IDH,  Informe  110/00,  caso  11.800,  C'c`sar  Cabrc/.os  Bcmwy  -Pcrw',  4/12/2000,

pin.  39.
133  SSTEDH,  Mcz#fovaneJJ!.  v.  Frtzreci.cI,18/3/1997,  parr.  33;  Le6o Mc!cfoc[do,  cit.,  pin.  31;  yvo#

v.  Frtz#c!.cz,  24/4/2003,  pin.  31.
134 Corte IDH, OC-17/02, cit., pins.132 y  133. CSJN, Amodl.o, 2007, Fcz//os 330:2658,  voto en

disidencia de  los jueces  Lorenzetti  y  Zaffaroni,  consid.  I I.
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eventualrefutaci6n.Lapartedebecontarconlaoportunidadefectivadeexpedirse
sobretodosaquellosfactoresqueseantomadoscomoantecedentesdehechoode-
recho  de  la  resoluci6n  a  emitirse  y,  por  ende,  no  es  admisible  su  invocaci6n
"sorpresiva" al momento de decidir.

Estacaracteristicasereconduce,deesamanera,enlanecesidaddeasegurarla
ac£!.v¢pcirficipacjo'ndeJcjndadanoeneJfr6mife,locualdemandaratantounaobli-
gaci6nnegativaconsistenteenlaabstenci6ndeadoptarmedidasquerestrinjanesa
participaci6ncomounaobligaci6npositivaconsistenteenponeradisposici6ndel
particularlosmediosnecesariosparalamaterializaci6ndeeseobjetivo.AparfjrdeJPpar##%L°dse=o%\t;£.dpr%aS_L_:Jlf5§^LF+i„ao;iS?;;r;A;i:n6iumeedreosdeerreeinhtoenadstedr°oC{3%°sitnao
psr%:;2.poreaseenccoinaTpr:i;::.sa;4o:-i_i^;r:;.;"vc^j:;in;%n;fe!,rmm%r:vet::cah?aaasdeorpoc%o;ken,oa
S::epteespzraesgea%nat{aae'dten.seur%bc;#vu:;£#;:.iyirifre;f6rmapreviaalaadopci6ndela

decisi6n.
La necesaria intervenci6n  de  la parte con el  alcance comentado plantea, por

otrolado,unlimitefundamentalalasfacultadesinstructoriasdelaAdministraci6n
y,porconsiguiente,demarcaelperimetrodelostradicionalesprincipiosdeverdad
material e impulsi6n  de  oficio,  en cuanto  independizan  la obtenci6n y  el  analisis
del  sustrato factico y jun'dico del  caso de la gesti6n postulatoria y  probatoria del
particular.Enefecto,auncuandoseadmitieraquelaAdnrinistraci6nposeeenvir-
tuddelprincipiodejuridicidadeldeberdeimpulsareltramiteyaveriguardeoficio
laverdaddeloshechos,esasatribucionesnopuedenserentendidasconunalcance
talquecomprometalaparticipaci6ntitildelciudadanoenelprocedimiento.Porende,
ning6nelementodejuicioobtenidoporviadelejerciciodetalesatribucionespodra
ser tomado en cuenta si no se otorg6 antest al interesado la posibilidad de expresar
su punto de vista.

Si bien las proyecciones de esta directiva son por demas extensas, es impor-
tanteagregarquelacombinaci6ndelprincipiodejuridicidadconeldecontradic-
ci6n ~specialmente en cuanto constituye en cabeza del 6rgano estatal 1a obliga-
ci6n positiva de poner a disposici6n  del  particular los  medios  necesarios  para  su
activaintervenci6n-provocaquelaAdrinistraci6n,aladvertiralgunaomisi6no
detectarlanecesidadderequeriralgunainfomaci6nadicionalalapropuestaporel
interesado,  deba hac6rselo  saber  antes  de resolver, brindindole la posibilidad  de
solucionaresafalencia,paraHumplidoesepascLdecidir.LaAdministraci6ndebe
instarlasubsanaci6ndelosdefectosuomisionesotorgandounplazoparaello,pues
el  principio  de  contradicci6n  obsta  a  la  posibilidad  de  desestimar,  sin  mas,  los
planteosdelinteresadoconbaseenlainexistenciadeelementosprobatorioscuya
necesidadnosetransmiti6previamenteotorgandounplazoparasupresentaci6n.

Se reitera, el principio de contradicci6n  se traduce en el procedimiento en el
derechoaunaactivaparticipaci6ndelciudadanoeneltramiteytodaacci6nuomisi6n
delorganismoqueconlleveretacearlacomportaraunavulneraci6naldebidoproce-
so en su actual configuraci6n convencional.

2.2.3.  Pl.azo raz;onable

En el marco de los tratados  constitucionalizados  en el  art.  75,  inc.  22,  de la
CartaMagna,elplazorazonableesunodelosprincipiosdeaplicaci6neinterpre-
taci6nconmayorrelevanciapractica,puescon61pretendedarsecuentadeunapro-
blematica universal -omo la indebida duraci6n de los tranrites- de cuya solu-
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ci6n  depende  en  gran  medida  la  posibilidad  de  alcanzar la tutela efectiva  de  los
derechos.

La Corte Interamericana 135 -partiendo de la equivalencia entre los arts. 80 de
la Convenci6n Americana y 60 de la Europea en este punt- ha remitido en el and-
lisis de los elementos necesarios para la definici6n del concepto al esquema utiliza-
do por el Tribunal de Estrasburgo, para lo cual  ha enfatizado la necesidad de abor-
dar  la  determinaci6n  de  la  razonabilidad  del  plazo  desde  un  "analisis  global  del
Procedimiento"  136.

2.2.3.1.  Criterios de evaluaci6n de la razonabilided del plazo

Los criterios fundamentales utilizados para evaluar esa razonabilidad ham sido
inicialmente tres -la complejidad del asunto, la actividad procesardel interesado y
la conducta de las autoridades estatales- que luego se han visto ampliados a una
cuarta pauta de progresivo desarrollo,  consistente en  valorar lo que esta en juego
para  la persona 137.  La evaluaci6n  del  plazo razonable resulta  de  un  examen  con-
junto de estos elementos, con lo cual no alcanza para excusar al Estado comprobar
la complejidad del asunto o la inactividad del particular si no se prueba tambi6n la
existencia  de  una  actividad  diligente  por  parte  de  la  autoridad  ptiblica.  Los  tres
Principios  tradicionales  son  138:

2.2.3.1.1.  La corxplejidad del asunto

Este elemento atiende a la btisqueda de equilibrio entre una razonable celeri-
dad del procedimiento y la necesidad de evitar que el apuro en la resoluci6n de las
actuaciones implique arribar a decisiones equivocadas. La carga de la prueba sobre
esta complejidad como justificativo de demoras recae en cabeza del Estado y con-
siste en acreditar la presencia de elementos cuya dilucidaci6n -pese a una activi-
dad  diligente  en  la  sustanciaci6n del  tramite- ha  insumido  tiempos  superiores  a
los esperados. En definitiva, este factor dependera del analisis de las particularida-
des de cada caso, recalcandose nuevamente que la evaluaci6n del plazo razonable
resulta de un examen conjunto de los cuatro criterios, con lo cual no alcanza, para
excusar al Estado, demostrar la complejidad del asunto si no se prueba tambi6n la
existencia de una actividad eficiente de la autoridad.

\3ks,.€~?.r~t_e l~PH= 9.:n.ie^nLeff yo ,v.  yicara§ua. .Fon_do,. repar_aciones y costas, 291111997 , pdr. 77 .

¥~P=z_..4_l_v_a_r:z,_?i!.,p*.,.1`23.:^G.irci',aA5t,o,y±Zini';;zi-i_5jirrv.:i:;;i...E%ei:I:6u{br-e'i`i#iLn'a'r,'#=,'r|..
P.a.:?=i,%e^Sc y_cfe_:laos: 25111120.0.5, .p`a,in..166.,  G6pre? Pal6xpino  v.  Perd.  Fc;ndo,  ;eparacion`eJs -y-i6's;is,
I_2^l.1:.12^0^P.S~,~p€=.,,},::^CEon:¥nid?g^Moiwanav.Surinam.Excepcionesprelin;i;a-r:;-:i;;;i;:ie'pi;r;c;-o'-
#cs y coffczs, . 15/6/2oo5,  pin.  i6o.

I.36  Corte  IDH.  Genie  Lacayo,  cit.,  p5IT.  8L..  Sudrez  Rosero  v.  Ecuador.  Fondo,  \211111997,

pin.  72.
137  Sobre  el  contenido  de  estos  criterios  vcr  Corte  IDH,  VtzJ/c  Jar¢m!./Jo y  ofro5  v.  CoJomGj.cz.

rondo,  raparczcJ.oncJ y cosJczs,  27/11/2008,  voto concurrente  del juez Garcia Rami'rez,  parrs.  2 y  ss.
':8ncco_±3..TF?^HE.¥!mel,ch.,Part.97.,~Acosta_C.a!d?r6pv.ECJedor.Fondo,repara:ir;;2:;cJo;tis,

2_4,l!2!,a.OS:I)tim.,l^05±Hermfonasserr_an.oC.rpezv:El§alvador.Fondo,repara;;o;er;-y-;;;;;;,{liiiifi;;:,

P±T:`6!:_fgs_o.1n9m.Cgy!Ter?i,antesv..C?.tom.b^iq_..I_o_n4o,reparaciones-y;ostas,Snlio6:;i,-izii:.iiFdr.-iiigual  sentido  SSTEDH,  Moffa  v.  JjaJz.a,19/2/1991,  pin.  30;  Ji%;.z Mofco5,  cit.,  pin.  30;  KG#i.g,  cit.,

pin. 99; IVc%mez.sfcr, cit., parr. 21 ; Jii.#gei.5e#, cit., pin.Ilo; Mjj/Jer v. Aw5/r!.a, 5/10/2006, pin. 21. Vcr
tambi6n  Com.  IDH,  Informe  43/96,  caso  11.430,15/10/1996  y  CSJN,  Egec!,  2004,  FaJJOJ  327:4815.
Dictamen del  Procurador General  que  la Corte hace suyo.

LOS  PRI]

2.2.3.1.2.  I,a  activi

En lo que atafie a €
partir de reconocer el di:
ceso,  es que la principal
tancia,  al Estado  139.  Sol
asegurar que  el proceso
Hacer caer sobre la perst
lesionar el derecho de dt
competencia  atribuida  a
debida forma` En cualqu
del proceso ni  sufrir las

Teniendo  en  cuent€
produjo porque el partic`
le provee  el  ordenamien
parte  del  afectado  de  lot
las tardanzas  ]41, pues ret
remedios necesarios para
mismo  tiempo  pretende]
dilaciones indebidas en I;
las  garantfas  de  petici6n
vedada por el art. 29 de la
se encuentra obligado a dj
se desarrolle sin  demora{

En determinados ca
sivamente al interesado,
utiliz6 este criterio,  rech{
no considerar probado qu
para' acelerar los procedil
rio opuesto del o7gz# pro{
lerado el procedimiento, t
la ocurrida. Entendemos
la conducta del interesado
de  rinicamente hacerse  v;
cadas o innecesarias. Para
instado la aceleraci6n de
do,  se lo pida el ciudadar
debe acreditar que el part
mayor rapidez.

i39  SSTEDH,  capz!cz#O  t
140 CSIN,  Esp6sito, 200 .
i4i  SSTEDH,  Erfeticr y I
142  STEDH,  fry/I.kl.  v.  Poi
143 STEDH,  Pfeoca5 v.  FJ
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i44  STEDH.  pfeocczs,  cit.,
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2.2.3.1.2.  Ija actividad del ihieresado

En lo que atafie a este factor de analisis  la regla jurisprudencial,  construida a
partir de reconocer el diferente papel que cabe a cada uno de los actores de un pro-
ceso,  es que la principal responsabilidad por el retraso corresponde, en tiltima ins-
tancia, al Estado ]39. Son los 6rganos estatales los que tienen a su cargo el deber de
asegurar que  el  proceso  se  desarrolle  normalmente  y  sin  dilaciones  indebidas 140.
Hacer caer sobre la persona los efectos de la infracci6n a ese deber no s6lo implica
lesionar el derecho de defensa,  sino tambi6n olvidar el car6cter irrenunciable de la
competencia  atribuida  al  6rgano,  precisamente  para encauzar el  procedimiento  en
debida forma. En cualquier caso, no es la persona quien debe velar por la celeridad
del proceso ni  sufrir las consecuencias de incumplimientos  ajenos.

Teniendo en  cuenta  lo  anterior,  el Estado no puede  aducir que  la demora  se
produjo porque el particular emple6 los mecanismos de petici6n e impugnaci6n que
le provee el  ordenamiento  intemo.  No puede reprocharse  la plena  utilizaci6n por
parte  del  afectado  de  los  recursos  que  ofrece  el  derecho  dom6stico  para justificar
las tardanzas 141, pues resultaria un contrasentido poner a disposici6n de la parte los
remedios necesarios para la revisi6n de aquella decisi6n que le causa gravamen y al
mismo  tiempo  pretender  escudarse  en  el  ejercicio  de  ese  derecho  para justificar
dilaciones indebidas en la resoluci6n del tramite. Ello no solamente implica invocar
las  garantfas  de  petici6n  y  revisi6n  en  contra  de  la  del  plazo  razonable,  soluci6n
vedada por el art. 29 de la Convenci6n Americana, sino tambi6n olvidar que el Estado
se encuentra obligado a disefiar las estructuras procesales necesarias para que el juicio
se  desarrolle  sin  demoras  e#  £ocZczs  /czs  cfczp¢s.

En determinados casos, si la responsabilidad de la demora es atribuible exclu-
sivamente  al  interesado,  no  existe  tal  violaci6n  142.  En  el  caso  Pfoocczs  143  la  Corte
utiliz6 este criterio, rechazando la denuncia de quebrantamiento de la garantfa por
no considerar probado que el peticionante hubiera realizado algtin esfuerzo especial
para acelerar los procedimientos. La disidencia 144, por el contrario, utiliz6 el crite-
rio opuesto del o#ws probcz77dz.:  si bien era cierto que el peticionante no habia ace-
lerado el procedimiento, tampoco exist fa ningtin justificativo para una demora como
la ocurrida. Entendemos que este segundo criterio es el aplicable:  la valoraci6n de
la conducta del interesado como justificativo de la excesiva duraci6n del tramite pue-
de  tinicamente hacerse valer  si  aquel  gener6  intencionalmente dilaciones  injustifi-
cadas o innecesarias. Para justificar las demoras no sera suficiente que aquel no haya
instado la aceleraci6n de los procedimientos, pues tal funci6n corresponde al Esta-
do,  se lo pida el ciudadano o no. Ante la excesiva duraci6n del proceso, el Estado
debe acreditar que el particular ocasion6 las demoras y no que aquel no le requiri6
mayor rapidez.

139  SSTEDH,  Cczpitczno  v.  /JCI/!.cz,  25/6/1987,  parr.  31.

140 CS]N,  Esp6sito, 2001`  Fallos  324..4135  y  Esp6sito, 2004,  Fallos 327`.5668.
141  SSTEDH,  Erf;.er y fro/cz.ter,  cit.,  pin.  68;  Gk€me!+a  `J.  Par/%gcz/,  31/I/2002,  pdrr.  34.
142 STEDH,  Rylski  v.  Polonia,  417/2006,  p&rr.  77.
143 STEDH,  Pfeocczs  v.  Fra#c!.cz, 23/4/1996,  parrs.  71  y 72.  Un razonamiento similar,  aunque en

una  tematica  diferente  vinculada  con  la  responsabilidad  del  Estado,  se  advierte  en  el  precedente
rcc#obcfo#  (CSJN,  1996,  Fcz//os  319:2666,  consids.  16  y  ss.).

144  STEDH,  Pfeocas,  cit.,  disidencia conjunta de  los jueces  Russo y  Palm.
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En definitiva,  se presume,  salvo prueba en contrario, que las demoras no son
imputables  al  particular 145  y  que  la  complejidad  del  caso  no justifica  por  sf  sola
una duraci6n excesiva del tramite si el Estado no acredita que el particular contri-
buy6  a  esa  duraci6n 146.  Esa carga  de  la prueba  en  cabeza  del  Estado  tambi6n  es
consagrada en la jurisprudencia americana 147, que considera que la falta de razona-
bilidad debe ser desvirtuada por el Estado, exponiendo y probando que la demora
tiene directa relaci6n con la complejidad del caso o con la conducta de las partes en
el caso 148. Es mas, resulta criterio consolidado en la jurisprudencia europea que aun
en aquellos  sistemas procesales  sujetos al  principio dispositivo, el  hecho de que el
avance del  procedimiento repose en  el  impulso de  las partes no dispensa a los tri-
bunales del deber de asegurar el respeto a las exigencias del plazo razonable, por lo
cual deberan utilizarse las facultades instructorias a efectos de garantizar que el tra-
mite se lleve adelante con  la mayor celeridad posible 149.

2.2.3.1.3.  I.a conducta de las  autoridades judiciales o administrativas

El 6rgano judicial del Convenio de Roma ha establecido como principio que
la inercia de las autoridades administrativas competentes compromete la responsa-
bilidad del Estado bajo el art.  6.1150. Aun ante supuestos de cierta complejidad, la
existencia de inactividad uttapas muertas-entre cada actuaci6n, los aplazamien-
tos de medidas procedimentales a cargo de la autoridad o los marcados retrocesos
en el  tramite son,  entre otras,  muestras  de esa inercia 151.

Rige aquf, como en los demas criterios, el o73z# proz7¢7idz. en cabeza del Esta-
do, con lo cual este debe demostrar que ha adoptado una actitud diligente tanto en
la  adecuaci6n  del  sistema intemo  a  los requerimientos  del plazo razonable como
en  la resoluci6n  del  caso  concreto.  Es  frente  a  esta carga de  la prueba donde  las
caracterfsticas de las obligaciones asumidas en los tratados presentan una particular
entidad, pues en funci6n de ellas debe desestimarse el intento de justificar las de-
moras en problemas intemos tales como la sobrecarga de trabajo de los organismos
estatales,  la falta de coordinaci6n  entre las  autoridades o problematicas  similares.

En el marco de los arts.1.I  y 2° de la Convenci6n Americana,  los Estados no
pueden justificar una violaci6n a la garantfa del plazo razonable alegando dificulta-
des  de  orden  intemo.  Por ende,  si  una determinada regulaci6n  procesal  es  la  cau-
sante de las dilaciones o no provee mecanismos para evitarlas, el Estado debe san-
Cionar y  aplicar las  reformas  necesarias  152.

\4S  STEDH, Manevski v.  Ex Repdiblica Yugoslava de Macedonia,  \91612008, p5IT.  6\.
146  STEDH,  A4cz„cvskl.,  cit.,  parr.  52.
14] Corte lDH., Caso  ]9 Comerciantes,  cit., pan.  \9\., Hilaire,  Constantine y Benjamin y otros,

c!.f.,   parr.   145.
\48 Corte IDH., Hermanas Serrano Cruz, ctt.. pan. 69., Ricardo Canese, cit., pan.  \42., Las Pal-

#.crczs,  cit.,  parrs.  63  y  64.
149 SSTEDH,  Scope//!.f!. v.  Jfcz/I.cr, 23/11/1993,  pin.  25;  Gw!.#cfeo v.  Porfwgcz/,10/7/1984, pin.  32;

Vo/kwcz.H  v.  A/cmcz#!.cz,  4/4/2002,  parr.  36.
150  STEDH,  Sco//a  v.  //cz/I.cz,  28/9/1995,  parr.  44.
ISI  SSTEDH, Vashchenko  v.  Ucrania, 261612008. pan.  4].,  Deak v.  Rumania  y  Reino  Unido,

3/6/2008, pin.  80.  CSJN,  C%/rl.n,  8/4/2008,  C.  1740.  XLII;  RHE, consid.  9.
\S2 Corte TDH, Juan Humberto S&nchez.  Interpretaci6n de la sentencia sobre excepciones  pre-

liminares, fondo  y  reparaciones, 2611112;OcO, pin.  cO.,  Bulacio, citt., pdr.Ill.` Barrios Altos  v.  Perd.
Inlerpretaci6n de la sentencia de fondo, 31912col, pan.  \7 .
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De igual  modo, el argumento vinculado con la cr6nica sobrecarga de trabajo
de la Administraci6n o de los  tribunales tampoco releva al Estado de  su responsa-
bilidad por la violaci6n de esta garantfa,  pues ello implicarfa abdicar del deber ba-
sico de cada Estado parte de organizar su  sistema juridico de un modo tal  que po-
sibilite  a  sus  autoridades  garantizar a  todas  las  personas  el  derecho  a  obtener una
decisi6n final en un plazo razonable 153. Este punto resulta de vital importancia, pues
la tarea  de  organizar  la  estructura  administrativa  y judicial  dom6stica  de  acuerdo
con condiciones que garanticen el plazo razc)nable, emprendiendo las reformas ne-
cesarias a tal fin, no es una cuesti6n librada a valoraciones polfticas,  sino un deber
juridicamente  exigible  al  Estado  si  pretende  no  ser responsabilizado  internacio-
nalmente.

Es que el fen6meno mismo del exceso de asuntos a resolver por las adminis-
traciones  y  los  tribunales es resultado de una concepci6n -no  s6lo incompatible
con una reptiblica, sino reprobada por la jurisprudencia internacional-que consi-
dera aceptable cargar sobre las espaldas de los ciudadanos  la desatenci6n del Esta-
do respecto de ciertas  areas esenciales  de  su actividad.  Por un  lado,  una Adminis-
traci6n superada en su capacidad de respuesta es el  primer paso para desalentar la
formulaci6n de pedidos e impugnaciones. Por el otro, el privilegio de autotutela 154,
la  necesidad  de  la  decisi6n  previa  y  el  caracter no  suspensivo  de  los  recursos  y
acciones bacen, en rigor, que la Administraci6n tenga un inter6s decisivo en la len-
titud del  aparato judicial,  desde que  s6lo a trav6s de una sentencia obtenida luego
de afros de litigio sera posible revertir aquella decisi6n que se procura conservar. La
duraci6n  excesiva  de  los  tramites  opera,  de  esa  forma,  como  un  eficaz  elemento
disuasivo para reducir la cantidad de planteos administrativos o judiciales por parte
de  los  ciudadanos,  favoreciendo de ese  modo  una organizaci6n  pensada de espal-
das a la gente.  Si el Estado no provee los medios adecuados para dar una respuesta
en  tiempo  titil,  ni  organiza  sus estructuras  de  funcionamiento  a partir de esa idea,
obtura la posibilidad de dar respuestas  y con ello incentiva el alejamiento del ciu-
dadano.

Un recorrido por la inagotable casuistica intemacional sobre este tema demuestra
que la necesidad de introducir las refoinas estructurales en el plano dom6stico en
pos de reducir la duraci6n de los procesos es un desafio comtin a la mayorfa de los
parses. Algunos Estados se hallan sumidos en una situaci6n de sistematica violaci6n
a este principio, siendo uno de los casos emblematicos para nosotros el italiano, dada
la influencia que ha ejercido ese pats  en  nuestro derecho administrativo.  La  situa-
ci6n italiana en  materia de dilaciones  alcanz6 una gravedad tal  que el Tribunal  de
Estrasburgo dej6 de limitarse al analisis de cada caso y comenz6 a activar directivas
generales al  gobiemo de ese pars,  llegando a considerar configurada una prdcfjca
csfczfaz de vz.a/¢c!.o'# cZc cs/fl gczr¢#fz'cz y no ya infracciones puntuales  155. Recurriendo
una vez mas al estandar de la confianza ciudadana en el Estado, la cual se ve indu-

ls3 SSTEDH,  Diimanovski v.  Ex Reptjiblica Yugoslava de  Macedonia, 811212005` pdr. 45.
154  En  virtud  de  la potestad  de  autotutela  declarativa,  "se  presume  que  toda  la  aclividad  de  la

administraci6n guarda conformidad con el ordenamiento jurfdico, presunci6n que subsiste en tanto no
se  declare  lo  contrario  por  el  6rgano  competente"  (CSJN,  A/c6;!Jczrtz  Dj'czz  Co/odrcro,   1996,  Fcz//os
319:1476,  consid.  6).

155  SSTEDH,  Bo//czzz7.  v.  /fcz/i.cz  y  D7.  A4cz!tro  v.  /fczJj.cz,  ambos  del  28/7/1999,  paiTs.  22  y  23,  res-

pectivamente.
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dablemente socavada cuando no hay respuestas en tiempo titil 156, y el consiguiente
deber de organizar los sistemas intemos de un modo que permita cumplir los reque-
rimientos  del plazo razonable 157,  los jueces  de Estrasburgo denunciaron  las recu-
rrentes condenas que Italia habia recibido a lo largo de los afros por la violaci6n de
esta garantfa y la existencia de cerca de mil informes de la Comisi6n con el mismo
dictamen. En ese escenario, la frecuencia de las violaciones declaradas mostraba una
acumulaci6n de id6nticas infracciones lo suficientemente numerosas como para ha-
blar de algo mss que incidentes aislados:  esas  infracciones continuas en el  tiempo
son ccmstifutiivas de uno prdctica estatal incompatible con el Convenio.

La disidencia parcial del juez Turmen en el caso Bofczzzj, por el contrario, con-
sider6 que no correspondia hablar de una practica estatal de esas caracterfsticas, ex-
plicando asf que  la jurisprudencia de la Corte ha definido el concepto de practica
administrativa incompatible,  que es una noci6n de gran  importancia a los efectos
del papel de la Administraci6n en la aplicaci6n de los tratqdos de derechos huma-
nos,  sobre la base de dos criterios:

a)  Una  acumulaci6n  de  id6nticas  o  analogas  infracciones  que  resulten  sufi-
cientemente  numerosas  e  interconectadas  para  equivaler  no  meramente  a
incidentes  aislados,  sino a un patr6n  o  sistema.

b)  Tolerancia oficial, en el sentido en que los superiores de los agentes direc-
tamente  responsables,  conociendo  esos  actos,  no  adoptan  acciones  para
sancionarlos  o prevenir  su  repetici6n  158.

La categoria de la practica estatal incompatible con el Convenio ha evolucio-
nado posteriormente en la jurisprudencia de Estrasburgo, dando lugar a nuevas for-
mas de abordaje de ese tipo de situaciones. En efecto, a medida que su labor avan-
zaba, tanto la Corte Europea como el Comit6 de Ministros del Consejo de Europa
comenzaron a observar la presencia de violaciones a garantfas convencionales que
se originaban en  problemas generalizados  derivados  del  I.7®cor7iecfo rfujtc!.oJ7czmz.c7®fo
de la legislaci6n o prdctica administrativa del Estado parte y cque Ofectaban actual
y pore;cc!.czJme#fc cz L!7t gr¢7t #rfmcjio cze pcrso7®czs.  El denominador comdn rue que la
violaci6n no proven fa ya de incidentes aislados ni obedecfa a las circunstancias de
un caso particular,  sino que era resultado de la conducta regulatoria y administrati-
va de las autoridades hacia un grupo.o clase de personas,1o cual permiti6 calificar
a este tipo de situaciones como p;iobJcmczs sz.sfe'mz.cos 159. En esos escenarios se avi-

\56 STEDH,  Katte Klitsche  de  la Grange v.  Italia, 2]1101\994, pin. 6\.
157  STEDH,  Sc!Jesi.,  cit.,  pin.  24.
158 Sobre la base de este segundo elemento el  votante entendi6 que la decisi6n sobre la existen-

cia de una practica estatal  violatoria de las obligaciones del  tratado debe atender a los dos criterios c#
co#/.w"/a  y  no  solo  al  primero.  De  este  modo,  para expedirse  a este  respecto,  la  Corte  deberia  haber
comprobado que las  mss altas autoridades del Estado conocfan las violaciones y se negaban a arbitrar
mecanismos para prevenir su repetiei6n,  lo cual  no podia predicarse de  ltalia, en tanto ese pats habia
avanzado en  la adopci6n de medidas  sobre el  punto.

159 SSTEDH, Bro#;.owsk!. v.  Po/o#i.cz (conocido como el Cczso dc/ R!'o Bi!g), 22/6/2004, pin.  189

y puntos resolutivos 3 y 4; Lwkendc! v.  EfJove#i.cz, 6/10/2005, pin. 93 y puntos resolutivos 4 y 5; Scjdow.c
v.   //c!Ji.a,I/3/2006,  parrs.119  y   120;  fJ%fje#-Czc!pfka  v.  Po/on;.a,19/6/2006,  parr.  231  y  Acuerdo
Amistoso  de fecha 28/4/2008;  Bwrdov  v.  Rwsj.cz  /IV° 2/,  15/I/2009,  pins.  125  y  140 y  puntos  resoluti-
vos 7  y 8;  Kauczor v.  Polonia, 31212009, p6m` 62.
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zor6 a la resoluci6n individual de cada planteo como ineficaz, tanto para los afec-
tados  como  para  la  Corte,  por  lo  que  el  nacimiento  de  la  noci6n  de  problema
sist6mico se tradujo en una respuesta procedimental especifica, conocida como "sen-
tencia piloto", en la que se indican al Estado las medidas generales que debe adop-
tar para revertirlo. Si esas medidas generales son efectivizadas y funcionan, los casos
similares son "tachados" de las listas de sentencias pendientes en Estrasburgo. Ello
significa que cuando se produce un problema sist6mico, el Tribunal Europeo dicta
una sentencia con efectos crgcz o77t7ics que absorbe la resoluci6n de todos  los casos
individuales nucleados en  aquel.

Las rioc.lanes de problema sist6mico y  de prdcticas administrativas incompa-
fz.bJes co7t /cz Co#vc"cz.67t se presentan como elementos de enorme valor para enten-
der nuestro  sistema juridico,  pues  su  utilizaci6n  en  ciertos  sectores  de  actuaci6n
estatal  seguramente nos  revelara  la presencia de ese tipo de  situaciones,  que  es  el
primer paso para plantear las reformas necesarias para revertirlas. Uno de los ma-
yores desafios que nos depara el sometimiento a los Pactos es justamente la incor-
poraci6n espontinea de sus normas y criterios de protecci6n en las acciones globales
a escala nacional y para ello es fundamental poder cotejar la compatibilidad de esas
acciones con el plexo intemacional para ulesde allf-activar las adaptaciones que
correspondan.

2.2.3.1.4.  El cuarto  elemento:  el inter6s  en juego

A los tres criterios anteriores se agrega desde hace un tiempo una pauta de va-
loraci6n sumamente fructifera para abordar la razonabilidad del plazo, que consis[e
en .rnda.gar soidTe el inter6s que estd en juego para la persona ere el trdmlte. El enor.rue
potencial de esta directiva -regularmente incolporada a la casuistica del  tribunal
europecL 160 reside, por una parte`, en ser consecuente con el modo de entender un
tratado disefiado desde la centralidad de  la persona,  a partir de la cual  la efectiva
rutela de sus intereses en el caso concreto es el fin tiltimo a perseguir.  Lo esencial
no es la competencia del Estado por si misma, sino la persona para cuya protecci6n
asa competencia ha sido otorgada. Es este el factor determinante que ulesde una
f6rmula flexible-debe guiar la fijaci6n del plazo razonable. Cuanto mas relevante
:-s en t6rminos de tutela intemacional el inter6s que esta en juego, mas efectiva debe
_ser  la  tutela;  es  decir  que  este  cuarto .criterio  delimita  una  relaci6n  inversamente
proporcional  entre  la  importancia juridica  del  inter6s  ventilado  en  el  tramite  y  el
margen estatal  para fijar su  duraci6n.

Esa  caracterfstica  sirve,  paralelamente,  como  regJfl dc po7iczerczc[.o'„  entre  los
Ees criterios  existentes para enjuiciar el plazo en cada caso:

a)  A mayor rel9vancia del inter6s en juego, menor es el plazo con que cuenta
el Estado para dar una respuesta y  viceversa.

b)  A mayor relevancia del inter6s en juego para la persona, menor es la posi-
bilidad de invocar la complejidad del  asunto y viceversa.

c)  A mayor relevancia del  inter6s en juego para la persona, menor relevancia
de la actividad procesal del  interesado y viceversa.

160 SSTEDH, A4czrj.jzj., cit.,  parr.  142;  Sczha#ov[.c,  cit.,  parr.  39; FrydJc#cJcr v.  FrtzHcz.cz,  27/6/2000,

=dr. 43., Kaniewski  v.  Pol'onia, 8ll\1200S, p6Ir. 4\., Sdndor v.  Hungrta.  \7nl2008, pdrr.  \6.
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d)  A mayor relevancia del inteies en juego para la persona, mayor es el deber
de actuaci6n espontanea de  las  autoridades y  viceversa.

Si  lo  central  no  son  las  prerrogativas  o  las  competencias  del  Estado  por  si
mismas, sino la persona para cuya protecci6n ellas existen, su modo de ejercicio no
puede desentenderse del inter6s en juego, aun cuando no se ot)serve infracci6n al-
guna a lag normas intemas. Incluso ante la ausencia de una violaci6n de los plazos
legales  se lesiona esta garantia si no se da respuesta en tiempo oportuno.

Lo anterior implica, por ejemplo, que las autoridades administrativas no s61o
deben cumplir con los plazos fijados legalmente, sino asegurar que el asunto se re-
suelva rapidamente, para lo cual deben adoptar todas las medidas que sean necesa-
rias, mss alla de lo que establezcan las regulaciones propias 161. Es asi que, ante la
defensa planteada por el Estado relativa a que no se habia excedido en los plazos
de que disponia para expedirse,  la Corte Europea aclar6 que ese  argumento sola--=e`::i;-arFc-aptat;Leenl;medidaenquel_anatdralez.a`eimp`ortarcift`4€l_O._!_:3..S.S_t^d

ere j%ego par¢ eJ I.nd{v!.dwo  Jo perm!.fcz%.  En otras palabras,  la autoridad administra-
tiva no puede ampararse en la falta de vencimiento de los plazos cuando la impor-
tancia del inter6s involucrado lo impide, esto es, cuando se afecta la tutela efectiva
de un derecho fundamental. De ese modo, hay supuestos -p. ej., en materia de sa-
Iud 162 o cuestiones de indole alimentaria 163-que exigen una excepcional diligen-
cia no ya en funci6n de los plazos establecidos para resolver sino en funci6n de los
valores en juego.

En esa linea se ha destacado tambi6n que los criterios a tomar en cuenta para
el  tratamiento de los  expedientes,  que  van  desde el orden cronol6gico en  que los
casos ingresan hasta la importancia del asunto en terminos politicos y sociales, deben
ser armonizados con el inter6s de la persona que se encuentra involucrada, siendo
este un factor central que debe tenerse en cuenta al decidir el orden de despacho de
los trinites 164.

En el ambito americano, la adici6n de este cuarto factor de analisis fue inicial-
mente  propugnada  por  el juez  de  la  Corte  de  San  Jos6  de  Costa Rica,  Garcia
Ramfrez 165, a partir de indagar en tomo a la "afectaci6n actual que el procedimien-
to implica para los derechos y deberes Hs decir, la situaci6n juridica- del indi-
viduo". Es posible que el procedimiento incida de manera poco relevante sobre esa
situaci6n, pero si no es asi, es decir,  si la incidencia crece hasta ser intensa, resulta
necesario que el brocedimiento se agilice a fin de que en breve tiempo se resuelva
la situaci6n del sujeto que ha comenzado a gravitar severamente sobre su vida. La
afectaci6n debe ser actual, no meramente posible o probable, eventual o remota.

Esta propuesta ha sido receptada por el tribunal de Costa Rica, que ha comen-
zado a incluir --junto con  los tres factores usuales de analisis de la razonabilidad

161  STEDH,  X.  v.  Fra#ci.a,  31/3/1992,  parts.  41  y  ss.  Vcr tambi6n Corte  IDH, Api.Jz  Bc[rber¢ y

ofnos,  cit.,  pins.  159  y  ss.
162  En  el  caso X  v.  Frcz"c!.a,  cit.,  se trataba de  un  enfermo  de VIH.
163  SSTEDH,  Fryd/cnder,  cit.,  parr.  45;  Ivltncf  Wo/cinfc  v.  Porf!tgaJ,  8/6/1999,  parr.  31.

::a::PFbH?rz%Jp:z°;;::'„;i:.;i::ITJo{:.raronadode|juezGarcfaRamirez,pins.36yss;Co-
#iwni.dad Jndl`gena  Sczwfeoyomorc!,  cit.,  voto  razonado del juez  Garcia  Ramfrez,  parr.  7.
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del plazo- la "afectaci6n generada por la duraci6n del procedimiento en la situa-
ci6n jurfdica de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre otros ele-
mentos,  la materia objeto de controversia" 166. Dicha puntualizaci6n le ha permiti-
do dar cuenta de la regla antes enfatizada: ``si el paso del tiempo incide de manera
relevante en  la situaci6n jurfdica del  individuo,  resultara necesario que el procedi-
miento corra con mas diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo bre-
ve" 167, extremo que relativiza la posibilidad de la Administraci6n de escudarse en
la falta de  vencimiento de determinados plazos  legales.

La Comisi6n Interamericana tambi6n ha declarado reiteradamente la violaci6n
de las normas de la Convenci6n Americana sobre el plazo razonable 168,  aclarando
que "la efectiva vigencia de estos principios no se puede limitar a la mera consta-
taci6n formal de recaudos procesales" 169. En igual tesitura, se ha dado cuenta de la
fntima vinculaci6n de  la garantfa analizada con el principio de presunci6n de ino-
cencia, el cual obsta que el Estado cuente con un perfodo de tiempo ilimitado para
la resoluci6n de un asunto del cual pueden derivar responsabilidades a un ciudada-
no. En efecto, "de otro modo, se asumirfa de manera implfcita que el Estado siem-
pre enjuicia a culpables y que, por lo tanto, es  irrelevante el tiempo que se utilice
para probar la culpabilidad"  170.

Este cuarto criterio resulta de un valor interpretativo indudable, pues relativiza
las formalidades propias del derecho interno y pone en primer lugar al derecho que
se encuentra afectado por una determinada actuaci6n estatal.  Ese factor, junto con
la complejidad del caso,  la conducta de los  involucrados y de  las autoridades, per-
mite abordar cada  supuesto desde un plano de razonabilidad que permita solucio-
nes justas en el  asunto concreto.

2.2.3.2.  El plazo raz;onable  en sede  edministrativa

tc6mo se computa el plazo razonable en un caso?
La Corte Europea -siguiendo en  este tema la tradicional distinci6n entre  la

faceta civil  y  la penal  del  art.  6° del  Convenio- entiende que en materia civil el
punto de partida para la evaluaci6n  del  plazo razonable comienza el dfa en  que `se
acude a la jurisdicci6n competente 171, mientras que en materia penal se trata de sa-
ber a partir de cuando una persona se encuentra delante de una "acusaci6n" -se halle
en libertad o no-; es decir que en este. tiltimo campo el inicio del plazo puede ope-
rar en el momento de la acusaci6n misma 172, de la iniciaci6n de incidentes prelimi-

166 Corte IDH, Valle Jaramillo` ch., pan. \5S., Kawas  Fern6ndez vs.  Honduras.  Fondo,  repara-
cz.o„es y  cos/czs,  3/4/2009,  parr.   I 12.

167  Corte  IDH,  Va//c  /czrczmi.//o  cit.,  parr.   155.
168  Comisi6n  IDH,  resoluci6n  2/84  del  17/5/1984,  Informe Anual  de  la CIDH,1984-1985.
169 Comisi6n  IDH,  Informe  74/90 del  4/10/1990,  parr.Ill.  17.
170  En  igual  sentido,  ha  indicado  la  Corte  que  "el  principio  de  plazo  razonable  al  que  hacen

referencia los  arts.  7.5  y  8.1  de  la Convenci6n Americana tiene  como  finalidad  impedir que  los  acu-
sados  permanezcan  largo  tiempo  bajo  acusaci6n y  asegurar que  esta se  decida prontamente"  (Corte
IDH,  Swdrcz Roscro,  cit.,  parr.  70).

171  SSTBDH,  Buchholz  v.  Alemania,  6/511981,  p*Ir.  48.,  Zimmermann  y  Steiner  v.  Suiza,

13/7/1983,  parr.  23;  Pr€J/a y  oJnos  v.  //cz/I.cz,  8/12/1983,  parr.  30;  Gfz.#cfoo,  cit.,  parr.  29.
172  STEDH,  Ivewmcl.s/er,  Cit.
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nares contra el presunto acusado 173 o de la fecha en la cual aquel recibe la notifica-
ci6n de una orden de arresto 174, entre otros momentos a tener en consideraci6n.

En lo que resulta central para nosotros, si es necesario acudir en primer t6rmi-
no a la via administrativa -por ser esta obligatoria de acuerdo con el ordenamien-
to aplicable-, es a partir del comienzo de la utilizaci6n de dicha via que comienza
el  c6mputo del  plazo  razonable 175.

Como explica la Corte Europea en  fJCJJZ7org 176,  a los efectos del  plazo razo-
nable no pueden tomarse procedimiento y proceso por separado, pues su c6mputo
comienza f¢# pro73fo /cz dz.spwZ¢ sc co#J3gztrcz,  aun cuando el ciudadano deba some-
terla  a  la  autoridad  administrativa  como  instancia  previa  a  la judicial.  El  factor
determinante para el tribunal es nde acuerdo con el art. 6.1-que los pracedimientos
administrativos y judiciales refiera73 cz /¢ 77!z.smcz di.spz/fcz, pues es aquella -vista de
modo integral- la que debe ser resuelta en un plazo razonable, mas alla de la exis-
tencia de un paso previo por la Administraci6n o la presencia de diferentes instan-
cias procesales.  Lo importante es el caso visto en forma global y no la segmenta-
ci6n que el ordenamiento intemo pueda prever para su sustanciaci6n. Ello es mas
claro atin en sistemas en los que utomo el argentino- el requisito de congruencia
rige en el sentido de que el planteo judicial debe versar sobre los mismos hechos y
derechos  invocados en el procedimiento frente a la Administraci6n.

Sin embargo, aun cuando el plazo razonable comienza a correr con la existen-
cia de un conflicto ventilado en  sede administrativa,  vale precisar que en algunas
ocasiones 177 la Corte Europea ha  sostenido que en aquellos casos en  los cuales el
dictado de una decisi6n administrativa configura un paso previo al acceso a la jus-
ticia, el perfodo relevante tiene inicio ya no desde que la petici6n es presentada ante
la autoridad administrativa,  sino tan pronto surge una disputa.  De acuerdo con ese
abordaje, el plazo razonable comenzaria a computarse desde que la autoridad admi-
nistrativa rechaza el  pedido formulado por el  particular y  no desde que aquel  fue
presentado.

No creemos posible admitir que el plazo razonable comience con el nacimien-
to de un conflicto en  sede administrativa utsto es, con  la existencia de una deci-
si6n contraria a los intereses del ciudadano que es atacada por aquel-y no cuando
la petici6n se presenta. El plazo razonable debe computarse desde el inicio del plan-
teo, en tanto es en ese momento cuando mace el deber de responder de la autoridad
administrativa. Es mas, la propia Corte ha precisado en otros precedentes que, cuando
existen procedimientos intemos de las autoridades, no corresponde que el plazo se
compute desde que aquellas  deciden dar participaci6n al  particular, pues  ello per-
mitiria dilatar durante afros los tramites sin respetar esta garantfa. Es asf que el hecho
de que existan ciertas etapas preliminares en las que no se da intervenci6n al ciuda-
dano no las excluye del deber del plazo razonable 178.

173  STEDH,  Rj."gc!.se#,  Cit.
174  STEDH,  EckJe,  cit.
175  SSTEDH,  fJeJ/borg  v.  SI!cci.a,  28/2/2006,  pan  59;  A4orscfeer v.  Awsfri.cz,  5/2/2004,  parT.  38,

IVowf.cky,  cit.,  pdrr.  47;  /cz#ssc"  t;.  A/cmcz7i!.c!,  20/12/2001,  pdrr.  40.
176 En este caso la violaci6n se declar6 expresamente por las dilaciones ocurridas en sede admi-

nistrativa y  no por el  desempefio  del  Poder Judicial  (parr.  60).
177  STEDH,  Hc//borg,  cit„  pin.  59.
i78  STEDH,  Sakcz#ovl.c,  cit.,  pin.  35.
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Si trasladamos este tiltimo concepto a las presentaciones en sede administrati-
va,  habremos de  llegar a la misma conclusi6n:  el plazo razonable comienza con la
petici6n  o  planteo  inicial  del  ciudadano,  maxime cuando  aquel  se establece  como
un recaudo  obligatorio para el  acceso  a la Justicia.

Esta  aproximaci6n  es  la  que  prevalece  actualmente  en  la jurisprudencia  de
Estrasburgo, la cual ha subrayado recientemente que en aquellos supuestos en que
el  particular  debe  obtener  un  acto  administrativo  impugnable  ante  el  poder judi-
cial, el plazo razonable comienza a computarse desde el dia en que aquel presenta
su  petici6n  ante  la  autoridad  administrativa 179.  En  resumidas  cuentas,  cuando  la
legislaci6n  intema  impone  la  necesidad  de  agotar  la  via  administrativa  como  re-
caudo previo de acceso a la justicia, 1os procedimientos ante el 6rgano administra-
tivo  deben  incluirse  para  6alcu]ar  la  duraci6n  del  proceso  a  los  efectos  de  su
razonabilidad.180

2.2.4.  Proceso ptiblico

2.2.4.1.  Precisiones

El art. 6.1 de la Convenci6n consagra el derecho de ser oido pdblicamente como
uno de los  componentes  del  proceso equitativo,  imponiendo -ademas- que  la
sentencia deba ser pronunciada ptiblicamente. Por su parte, el art.  8° de la Conven-
ci6n Americana establece expresamente estas dos variantes al aludir al proceso penal
en  su apart.  5°.  Dado que las previsiones de los aparts.  2° a 5° se aplican  a toda la
gama de procesos abarcados por el apart.  1°, en tanto aquellas i.7ijegr¢7t c/ co;tccpfo
dc debz.d¢s gcz7'cz#Zz'czs exigidas en 61,  la publicidad del proceso tambi6n rige en todo
tipo de procedimiento.

El derecho a ser ofdo en forma ptiblica es, ademas, otro componente del debi-
do proceso Si se atiende a su inserci6n dentro del mas amplio principio de maxima
divulgaci6n. El caracter ptiblico de los procedimientos protege a las personas de un
ejercicio secreto del poder sin control de la opini6n ptiblica, 1o cual no s6lo contri-
buye a preservar la confianza de la poblaci6n en sus instituciones, sino que funcio-
na como un reaseguro del debido proceso, en tanto la visibilidad del poder es uno
de  los  principales  medios  de  prevenir su  abuso  181.

La  importancia  de  la  publicidad. del  proceso  reside,  como  podemos  vcr,  en
erigirse como un instrumento para asegurar un juicio justo,  una garantfa contra la
arbitrariedad y desde tal prisma integrar, sin lugar a dudas, un lugar prominente dentro
de las debidas garantfas exigidas'por el art.  8° de la Convenci6n Americana. La fis-
calizaci6n de la actuaci6n de la Administraci6n y de los jueces por parte del pdbli-
co,  asf como la transparencia en la sustanciaci6n  de  los tramites,  se mos  presentan
como un necesario complemento de la restantes garantfas tendientes a asegurar un
proceso equitativo.

i79  STEDH,  W/fro  Eskc/I.#c;t y ofros,  cit.,  pins.  65  y  66.
180  SSTEDH,   K!.4/rkcfoi.cz#   v.   Bw/gczr/.cr,  24/3/2005,   parr.   51 ;   Vcz//c'c   v.  Frcz"ci.cz,   26/4/1994,

pin.  33.
181  STEDH,  GczJs/yon,  cit.,  parrs.  80  y  ss.;  L7mcz;t;zcz  v.  A£!sm.cz,10/7/2001,  parr.  30.
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2.2.4.2.  Contenido de la publicidad del proceso

Se ha desarrollado ampliamente en Europa el derecho a contar al memos con
una audiencia oral -a la que puedan concurrir terceros- frente a la autoridad en-
cargada de resolver la disputa 182, extremo que tiende a garantizar el control social
del trinite y con ello el debido proceso. La exigibilidad de al menos una audiencia
oral de acceso priblico es clara, y no puede sustituirse por otra forma de publicidad.
La excepci6n  a tal  regla debera ser acreditada por el Estado,  demostrando la pre-
sencia de circuns'tancias excepcionales que justifiquen dispensar de tal audiencia 183.

De 6sta manera el caracter pdblico de los procedimientos involucra en Europa
dos  aspectos:  a)  ¢%di.c#ci.&s pw'b/z.cczs ge;t%z.#czs,  lo que  significa que ellas  se lleven
ante el funcionario encargado de dictar resoluci6n o sentencia, sustanciandose real-
mente las pruebas y los argumentos en juego y no limitandose a dar por reproduci-
do  un  tramite  escrito  184,  y  b) pro„zt7!cz.¢m[.c#fo pz4'bJz.co  de  J¢  senfe73cz.cz 185.

El acceso ptiblico a la audiencia es esencial, pues la publicidad serfa ilusoria si
el sistema legal intemo permitiera llevar adelante audiencias formalmente ptiblicas
que  no  son  realmente  accesibles  para  la  ciudadanfa,  por ejemplo,  por  razones  de
tiempo o ubicaci6n 186.  Es fundamental, entonces, para corroborar el cumplimiento
de esta exigencia que  los terceros puedan obtener informaci6n  sobre la fecha y el
lugar de  la  audiencia  y  que  el  espacio  de  esta  sea  de  facil  accesibilidad.  Ello  en
muchos  casos  se  logra  simplemente  con  que  se  lleve  a  cabo en  la  sede  ordinaria
del organismo, pero demanda -uando esto no ocurre- que el funcionario a car-
go deba poner en marcha medidas compensatorias encaminadas a garantizar que el
ptiblico y la prensa conozcan adecuadamente su lugar y cuenten con efectivo acce-
So  a  aque||a 187.

Frente  a la  rigurosa  interpretaci6n  de  la exigencia de  audiencia oral,  el  pro-
nunciamiento pdblico de  las  sentencias  ha  sido  matizado por el  tribunal  europeo,
entendiendo que ese requisito debe ser interpretado con algtin grado de flexibilidad.

182  STEDH,  S/c/c!#c/Z!. v.  Scz# A4ar!.#o,  8/2/2000,  pin.  20.
\83  STEDH,  Stallinger  y  Kuso  v.  Austria,  2314/\997,  part.  51.,  Valovd,  Slez&k  y  Sleedk  v.

Es/ovag[ti.cz,  1/6/2004, parr.  63.
184  STEDH,  Bczrbcrd,  cit.,  pin.  89.
185  SSTEDH,  Swffcr  v.  Sw!.zc!,  22/2/1984,  pin.  27; Axe;i  v.  A/cma;!!.cz,  8/12/1983,  parr.  28.
186  SSTEDH,  Ri.cpcz#  v.  A4!sfrj.cz,14/11/2000,  parrs.  29-31.
187 Vale puntualizar que la Corte Europea considera a esta garantfa como renunciable, postulan-

do que ni  la letra ni  el  espfritu del  art.  6.I  impiden a las personas resignar libremente,  sea expresa o
tacitamente, el derecho a la publicidad del  [ramite, siempre y cuando tal renuncia sea hecha de modo
inequfvoco y no afecte algdn inter6s ptiblico. En esos supuestos, y a fin de valorar la existencia de una
renuncia tacita configurada por el hecho de no peticionar expresamente la realizaci6n de la audiencia,
la  Corte  considera  elementos  relevantes  de juicio  a  la  ausencia  de  un  inter€s  pdblico  gravitante
involucrado en el  caso,  al  caracter t6cnico  de este y -por tiltimo- a las exigencias  de eficiencia y
economfa en la sustanciaci6n de los tramites, especialmente en el marco del plazo razonable (SSTEDH,
Schuler-Zgraggen, cut., p6m. S8., Hahansson y Sturesson v. Suecia. 21/21\990, pin. 66.. Deweer v.  861-
gz.cc!, cit., pin. 49). Para la Corte la parte debe pedir la audiencia "si la considera importante"; en caso
contrario,  hay renuncia.  Sin embargo,  es relevante tener en cuenta que para apreciar ese supuesto es
necesario que el regimen legal interno, o bien, la prfrotica del departamento involucrado reconozcan la
posibilidad de peticionar eficazmente la audiencia, pues si ella se encuentra prohibida o no se recono-
ce en la pfactica, no podemos hablar de renuncia (SSTEDH, ZwmGfobc/, cit., pin.  33; Pczwgcr v. Aws-
fr!.cz,  21/9/1993,  parr.  60;  Wemer,  cit.,  pin.  47).
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Asf, aun cuando la redacci6n del art. 6.1 dan'a a entender que la sentencia debe leerse
en ptiblico, otros medios para difundir el pronunciamiento pueden admitirse 188. Sin`
embargo, en tanto el objetivo de la publicidad del tramite no se limita a garantizar
el conocimiento de las partes,  sino asegurar su control ptiblico mediante el acceso
de terceros a este, debe entenderse que la simple notificaci6n escrita a las partes o
el condicionamiento de su acceso a la acreditaci6n de un inteies legftimo no satis-
facen este recaudo, en tanto ello supone no reconocer una "accesibilidad general" a
esas resoluciones 189. Por el contrario, debe contarse con mecanismos que garanti-
cen el conocimiento de la resoluci6n por el ptiblico, sea mediante boletines, repor-
tes  o modalidades  similares.

En efecto, si pretendemos que el concepto de escrutinio ptiblico que subyace
en esta garantfa sea una realidad,  no es posible admitir un  acceso restringido a las
resoluciones,  tal  como sucede en  aquellos  supuestos  en que  se exige  la demostra-
ci6n de un inteies que es valorado discrecionalmente por los funcionarios para po-
der estar al tanto de estas. Precisamente, el conocimiento ptiblico de las decisiones
no puede ser garantizado si se limita ese conocimiento a un circulo restringido de
Personas  190.

Al igual que con las restantes garantfas y en tanto se procura dotarlas de efi-
cacia jun'dica a trav6s de su ejercicio en forma previa a la adopci6n de la decisi6n,
la falta de realizaci6n de la audiencia no resulta subsanable,  como tampoco lo es
-al memos en nuestro continente- la vulneraci6n de la imparcialidad, la igualdad
de  armas  o  cualquier  otra  regla  de  esta  indole.  Como  ya  hemos  remarcado,  en
Europa rige el criterio inverso al  propuesto,  en  tanto se admite la ausencia de  las
garantias de imparcialidad, independencia o publicidad si el pronunciamiento resul-
tante del trdmite con esas caracterfsticas es susceptible de revisi6n por un tribunal
Con  plena jurisdicci6n  191.

Debemos  concluir que  el  derecho  a  la  publicidad  del  tramite  es  una de  las
debidas garantfas aplicables al procedimiento administrativo a la luz del art. 8° del
Pacto de Sam Jos6 de Costa Rica y del principio de maxima divulgaci6n del art.  13
de dicho tratado, comprendiendo dos aspectos diferenciales:  a) una o mss audien-
cias de acceso pdblico en las que se sustancie genuinamente el caso, es decir, en las
que  se ventilen  los elementos  facticos  y juridicos  necesarios  para  su resoluci6n;  y
b) acceso ptiblico a la resoluci6n del tramite. Esto implica que las administraciones
deben garantizar su concreci6n antes de resolver, bajo pena de nulidad.

2.3. IA garanl{a de debida fundamentaci6n

Es esta una garantfa aut6noma, en tanto trasciende el inter6s del individuo pro-
tegido por medio del debido proceso para transformarse en un requisito tendiente a
posibilitar el escrutinio del pdblico sobre los fundamentos de la acci6n gubemamen-
tal. En el procedimiento administrativo esta garantfa alcanza su maxima expresi6n

188  SSTEDH,  Itzr7'!a#;.a,  cit.,  parr.  31.
i89  STEDH,  sde.c4z,  cit.,  pins.  45  y  46.
190 STEDH, Swfrer, cit., disidencia de los jueces Cremona, Ganshof Van Der Meersch, Walsh y

Macdonald.
191  STEDH, Malhous v.  Repdblica Checa, \2nl2001, p6m. 58. A contrario sensu,  Bakovd, cit.,

parr.  32;  R!.cpa",  cit., pin.  39.
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en la motivaci6n del acto administrativo, erigi6ndola como una forma esencial a la
cual  se condiciona la validez de la declaraci6n.

La motivaci6n del acto administrativo configura una condici6n elemental para
la real vigencia del principio de juridicidad de la actuaci6n de los 6rganos adminis-
trativos. La menci6n expresa de las razones y los antecedentes -facticos y juridi-
cos- determinantes de la emisi6n del acto se encamina a asegurar que los particu-
lares puedan acceder a un efectivo conocimiento de las razones y los fundamentos
que indujeron a la Administraci6n  al  dictado de un acto que interfiere en  su esfera
juridica; ello en funci6n de un adecuado contralor frente a la arbitrariedad y del pleno
ejercicio del  derecho de  defensa  192.

En  tal  sendero,  al  examinar una  actuaci6n  administrativa  vinculada  con  un
pedido  de  informaci6n  ptiblica  193.  Ia  Corte  Interamericana  ha  indicado  que  el
art. 8.1 de la Convenci6n consagra, entre otras, la garantfa de una debida fundamen-
taci6n respecto de aquel acto que determina derechos y obligaciones de la persona.

La plena concreci6n de esa fundamentaci6n condiciona la validez del acto, que
caso contrario es  nulo por arbitrariedad 194.  Esto  significa que la  sola  omisi6n  del
requisito formal de motivaci6n conlleva un vicio sustancial en la decisi6n, aun cuando
esta contenga causa y objeto legitimos.  Se intenta materializar, por medio de  una
exigencia aut6noma,  el  deber estatal  de explicitar,  de difundir,  las  razones  de  sus
decisiones y ese deber se incumple si -aun existiendo esas razones- el  6rgano
priblico omite darlas a conocer. Al igual que con la imparcialidad, no se trata de ser
justo,  sino de parecerlo.

Es que si la motivaci6n ``es la exteriorizaci6n de la justificaci6n razonada que
permite llegar a una conclusi6n" 195 tendiente a proteger el derecho de los ciudada-
nos a ser juzgados por las razones que el derecho suministra y otorgar credibilidad
de las decisiones juridicas en el marco de  una sociedad democrdtica,  es claro que
esa exteriorizaci6n debe ser exig{ble enforma independiehie de otros condicioncates.
Como ha expresado la Corte de San Jos6 de Costa Rica, las decisiones que adopten
los 6rganos internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamen-
te fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias 196. En este sen-
tido, la argumentaci6n del acto debe mostrar que han sido debidamente tornados en
cuenta  los  alegatos  de  las  partes  y  que  el  conjunto  de  pruebas  ha  sido  analizado.
Asimismo,  la motivaci6n  demuestra a  las partes que han  sido oidas  y,  en  aquellos
casos en que las decisiones  son recurfibles,  les proporciona  la posibilidad de criti-
car la resoluci6n y lograr un nuevo examen de la cuesti6n ante las  instancias supe-
riores.  Por todo ello,  el  deber de motivaci6n  es  una de  las  ``debidas garantfas"  in-
cluidas en el  art.  8.1  para  salvaguardar el derecho a un debido proceso.

En  suma,  la garantfa de debida fundamentaci6n es aut6noma,  con lo cual no
debe acreditarse la lesi6n a otros factores, como la juridicidad o el debido proceso,

192  CSJN,  Go/dc772bcng,  1999,  Fcz//os  322:3066,  voto  disidente  conjunto  de  los jueces  Molin6

0'Connor y  Fayt,  consid. 4.
193  Corte  IDH,  C/cz4tdc  Reycs,  cit.,  pin.  133.
194  Corte  IDH,  Pcz/czm¢ra  /r!.bczm€,  cit..  parr.  216.
19S  Cotte [DH, Apitz  Barbera y  otros,  ctt., p*TT. 77.,  Chaparro  Alvarez y  I,apo  lhiguez,  ctt.,

parr.   107.
196 Corte  IDH,  Yajc!#.a,  cit.,  parrs.152  y  153.
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para activar la invalidez de la decisi6n estatal incorrectamente fundada 197. Esto es
asf por cuanto la misma configura un presupuesto de la decisi6n estatal y no un dato
accesorio de aquella. Los actos no motivados no pueden ser considerados como actos
estatales  en  sentido  estricto,  ni  su  conjunto  puede  ser  calificado  como  verdadero
procedimiento que permita  llegar a  una aut6ntica resoluci6n.

Ill.   LA  NUEVA  COMPOSIC16N  DE  LOS  PRINCIPI0S
DEL  PROCEDIMIENIO  ADMINISTRATIVO

La conjunci6n  de  las  directiv;s  tradicionales  del  procedimiento  con  los  nue-
vos elementos desarrollados en el seno del derecho convencional arroja la siguiente
estructura de principios:

1. Principios sustantivos

I./.  Pro homine

Es este el principio hermen6utico por excelencia, insoslayable para el disefio y
la aplicaci6n de las normas de procedimiento. Cualquier duda o laguna del regimen
administrativo debe resolverse  a favor de la persona. Toda regulaci6n favorable a
los  derechos debe  ser entendida en  su  maxima extensi6n  y  toda restricci6n en  su
minima extensi6n.

1.2.  Juridicidad

El principio de juridicidad, entendido como el ordenamiento juridico visualizado
especialmente desde el plexo interpretativo brindado por los 6rganos especfficos de
aplicaci6n  de  los  pactos de derechos  humanos,  absorbe  las  nociones  de legalidad,
verdad  material e impulsi6n  de oficio.

La  verdad  material y la oficialidad  no son principios  aut6nomos del  procedi-
miento administrativo,  sino derivaciones contingentes de la juridicidad que pueden
o no estar presentes en el tramite.  El  acto administrativo resultante de un procedi-
miento debe acreditar la sumisi6n de la Administraci6n al derecho, pero de ello no
se deduce que en todos los casos la Administraci6n est6 obligada a instruir el trami-
te de  oficio  o  a buscar la verdad  rna.terial:  s6lo  debe hacerlo cuando la causa del
acto  lo demanda.  Existen muchos  supuestos en  los  que se ventilan  en el  procedi-
miento derechos disponibles por el particular, recayendo en 61 la carga de la prueba
como imperativo del propio inteies. En esos casos, 1a Administraci6n no esta obli-
gada a buscar la verdad material, porque el ordenamiento no le impone el deber de
satisfacer espontaneamente el inter6s privado, sino controlar -bajo el manto de los
subprincipios de igualdad de armas y contradicci6n-que se encuentren satisfechos
los presupuestos de aplicaci6n de una determinada norma, cuya demostraci6n recae
en cabeza del  ciudadano.

La contingencia de estas reglas estriba, entonces, en que la verdad material y
su consecuencia prdctica de impulsi6n de oficio no rigen cuando el trinite se en-
cuentra  limitado  a un  I.7ifcrc's prz.1;czdo.  El  limite  es  el  principio  de juridicidad  que

197  Corte  IDH,  CJcrwdc  Reycs,  cit.,  parrs.  122  y  123.
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obliga siempre a la Administraci6n a resolver de acuerdo con  los antecedentes de
hecho exigidos por la norma, los cuales *uando el caso se limita a intereses par-
ticulares- pueden validamente restringirse a las alegaciones e impulso de la parte.
El aut6ntico principio es +ntonces-el de juridicidad, que -uando se encuen-
tran en juego normas  imperativas- exige la verdad material y cuando se rige por
normas disponibles o sui)letorias de la voluntad del particular, no se ve amenazado
por que  la resoluci6n  del  ti.amite  se  libre al  impulso y alegaciones del  interesado.
Lo  relevante  es  la  ccz7'gcz  cZc  J¢ prwcz7cz  y  no  es  correcto  deducir  del  principio  de
juridicidad la carga de la prueba del Estado en todos los casos. Esa carga s6lo rige
cuando la norma aplicable ule acuerdo con las garantfas constitucionales- asf lo
exige.

La carga de la prueba se regulafa en forma diferente segtin el tipo de preten-
si6n, pues de lo contrario seguiremos defendiendo un principio que carece de toda
virtualidad en  la practica.

1.3.  Proporcionalidad

Absorbe la noci6n de razonabilidad,  estableciendo un esquema mss riguroso
de control  con  especial  relevancia al  momento de  analizar los  fines  y  los  medios
invocados por cada estamento estatal para reglamentar las garantias del art. 8° de la
Convenci6n Ainericana  y  los  supuestos  de  discrecionalidad.  Todas  las  decisiones
administrativas deben perseguir un fin legitimo, ser adecuadas, necesarias y estric-
tamente proporcionadas.

1.4.  Ef icacia

Exige  la  acreditaci6n  de  la  idoneidad  de  la  medida en  la  consecuci6n  de  las
finalidades  impuestas por el  ordenamiento.  Estos elementos no  son  simples gufas,
sino reglas juridicamente exigibles que comprometen la validez del tramite. Un pro-
cedimiento formalmente acorde con  las normas pero ineficaz es invalido.

1.5. Tutela administrativa Ofectiva

Los rasgos peculiares de la funci6n administrativa y su consiguiente post.cz.o'#
csZ7'czfe'gz.cc} en la tarea de prevenci6n d.e violaciones a los Pactos determinan que se
aplique a esta un principio espec]'fico diferente de la tutela judicial efectiva, consis-
tente -segtin definiera la Corte argentina en Aszorga- en la posibilidad de ocurrir
ante  las  autoridades  administrativas  competentes  y  obtener de  ellas  decisi6n  titil
relativa a los derechos de los particulares y que requiere, por sobre todas las cosas,
que  no  se  prive  a nadie  arbitrariamente  de  la  adecuada  y  oportuna tutela  de  los
derechos  que  pudieren  eventualmente asistirle,  sino por medio de  procedimiento
conducido en legal forma y que concluya con el dictado de una decisi6n fundada.

1.6.  Igualdad

Este principio veda al Estado incurrir en regulaciones y practicas discrimina-
torias.  Ello ocurre al dispensarse un trato diferente a personas en  igualdad de cir-
cunstancias o cuando se efectda un distingo entre tales personas que no cumple con
los estandares de proporcionalidad. Las garantfas del art. 8° de la Convenci6n Ame-
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ricana constituyen pisos minimos del procedimiento cuyo disfrute igualitario opera
como pauta de uniformaci6n de las normativas particulares -locales y sectoriales-
y de reenvfo del operador al  sistema mss protector.

1.7.  Maxima divulgaci6n

La  accesibilidad  de  la ciudadania  a  la  sustanciaci6n  y  la  resoluci6n de  cual-
quier actuaci6n pdblica trasciende el nero inter6s del afectado para erigirse como
una garantia republicana invocable por cualquier persona ante cualquier 6rgano, sea
administrativo o no.

2. Principios adjetivos

2.I.  Imparcialidad

Toda autoridad administrativa con competencia para la determinaci6n de de-
rechos  y  obligaciones  debe  cumplir  con  el  requisito  de  imparcialidad  desde  sus
dimensiones  subjetiva  y  objetiva,  a  la par que  debe revestir condiciones de  inde-
pendencia mediante la presencia de garantfas contra presiones extemas, sea de par-
ticulares  o de  otros  6rganos.  Deben  introducirse en  la  organizaci6n  administrativa
las reformas necesarias para adecuarla a las exigencias que deparan los tratados en
esta materia.

2.2.  Debido proceso

Comprende los derechos a ser oido, ofrecer y producir prueba, y obtener una
decisi6n  fundada  desde  una  nueva  perspectiva que  incluye  las  nociones  de  r.gw¢J-
dad de armas. contradicci6n, plazo razonable y publicidad dot procediiriento. Esto
implica que para consideramos ante un procedimiento administrativo regular debe-
mos  corroborar la  satisfacci6n  de  estos  requisitos.  No  alcanza  con  demostrar el
respeto de  las nociones  tradicionales.

Ademas, los nuevos componentes del debido proceso conllevan la reformula-
ci6n  de  categorfas  tales  como  el  informalismo  o  la  gratuidad,  volvi6ndolas  mas
tangibles.

2.3.  Nuevos alcances del iriformalismo

Por una parte, el principio del informalismo debe ser precisado y aprehendido
en su real dimensi6n.  No es posible seguir considerando a este rasgo caracteristico
del procedimiento como la mera "excusaci6n del incumplimiento de exigencias for-
males no esenciales", por cuanto tal excusaci6n no involucra principio alguno, sino
lil ausencia de arbitrarieded coirfigurada por un exceso ritual manifiesto. S.\e"p[e
deben excusarse las formas no esenciales, sea en la instancia judicial o en la admi-
nistrativa.

Si el informalismo no es la simple ausencia de arbitrariedad, exigible tanto en
el  procedimiento  administrativo como en el judicial,  esta regla debe  ser aJgo mc5s
que  la  simple  liberaci6n  de  ataduras  formales  no  esenciales.  El  informalismo  v¢
m6s a/Jc5 de  la excusaci6n de formalidades no relevantes para posarse en factores

i_y..-_
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que si son diferenciales. Es asf que la noci6n comprende -a contrario del criterio
usual-al vencimiento de plazos de presentaciones, ofrecimientos de prueba o for-
mulaci6n de impugnaciones, extremo que nos acerca mas a la sustancia de esta regla,
v.+r\oulavla con \a inexistencia de preclusi6n en el procedimiento administrativo.

Por via de principio en el procedimiento administrativo no hay bilateralidad,
entendida como Ja presenci.a de dos par{es enfrentadas en  I.guaidad de condicl.ones
que titularizan derechos y garantfas entre sf y frente a un tercero.  Por el contrario,
la dininica propia del procedimiento se limita al vinculo entre la persona titular de
las garantfas y la Administraci6n titular de las potestades. No se aplica a esos suje-
tos el parametro de la igualdad, porque ellos operan en diferentes planos y no per-
siguen  intereses  contrapuestos.  Frente  a  la Administraci6n  no  hay  postulaci6n  y
defensa,  sino petici6n  y  resoluci6n  conforme  a derecho.  EI Estado no  tiene dere-
chos ni garantfas oponibles al individuo, porque posee esencia instrumental a favor
de  las personas.

Al no regir la exigencia de igualdad entre los sujetos del proceso en funci6n
de  las  cuales  se  impone  la perentoriedad  de  los  plazos,  la  regla  que  diferencia  al
informalismo como dato propio del procedimiento frente al proceso judicial es que
lafacultad de actuaci6n en el trdmi.te no se extingue por el solo vencimiento de los
pZ¢zos, que son, por via de principio, ordenatorios. Dado que los plazos no pueden
establecerse para resguardar igualdad frente a la Administraci6n,  los criterios para
su fijaci6n y consecuencias son la eficacia y el plazo razonable.  Cwcz#do csfos prz'73-
cipios no se encuentran amenazados, no existe raz6n para fijar la p6rdida del de-
recho por el vencimiento del t6rmino.

En suma, el informalismo adquiere una connotaci6n mucho mas marcada que
la simple dispensa de formulismos  198, en tanto  se ve reconducido a las pautas del
principio de juridicidad Hue impide a la Administraci6n decidir contra el derecho
so pretexto de lfmites formales- y a la igualdad de armas Hue obliga a resolver
las desigualdades reales-. Decir que el informalismo es la "excusaci6n de formas
no esenciales" es lo mismo que definirlo como "la exclusi6n de la arbitrariedad con-
tenida en el exceso ritual manifiesto". S!.e#;prc dcz)c# c;*cws¢rsc Jczs/ormczs #o cse#-
cz.¢Jcs, salvo cuando afecten la igualdad de las partes en el proceso, extremo que no
se  presenta  en  el  procedimiento  administrativo.  La  relevancia  de  la  noci6n  de
informalismo es, en rigor, el caracter ordenatorio de los plazos en el procedimiento
como  resultado  de  la  inaplicabili.dad  de  la  idea  de  preclusi6n.  La  ausencia  de
preclusi6n  sf es  un  dato  diferencial  del  procedimiento  que  obedece  a  la czz4sc#cj.cz
dc pczrfcs ¢cZvcrsczs y  al  deber de  la Administraci6n de  asegurar  la legalidad de  su
decisi6n.

Como dice  la Corte Europea,  la  forma precisa  en  que  la persona  expresa  la
intenci6n  de  presentar  un  reclamo  no  es  por  si  misma  de  importancia,  sino  que
la cuesti6n  central  reside en  constatar si  el  ciudadano  ha dejado en  claro  su deseo
de  formular ese reclamo 199.

198  CSJN,  Rcsgficz;-do,1988,  Fa//os  311:2821.  Dictamen  del  Procurador  General  que  la  Corte

hace suyo.
100  STEDH,  Gz'"#i/cr v.  ficj.#o  U#i.do,17/7/2008,  pin.   18.
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2.4.  Debida f undc[mentaci6n
Aparece en el  procedimiento como una garantfa aut6noma porque trasciende

el inteies del particular resguardado mediante el debido proceso y absorbe el dere-
cho a una decisi6n fundada.

IV.  SINOPSIS

A la luz de todo lo dicho,  los principios  actuales  del procedimiento son:

1. Sustantivos

a).)  Pro homine.
b)  Juridicidad.
c)  Proporcionalidad.
d)  Eficacia.
e)  Tutela administrativa efectiva.
D   Confianza  legftima.
g)  Igualdad.
h)  Maxima divulgaci6n de la  informaci6n en poder del Estado.

2. Adjetivos

a)   Imparcialidad.
b)  Debido proceso, comprensivo de la igualdad de armas Hue abarca, en su

caso,  la gratuidad-, contradicci6n, plazo razonable y publicidad.
c)   Informalismo o flexibilidad preclusoria.
d)  Debida fundamentaci6n.
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I.  DERECHO  PENAL  Y  DERECHO  ADMINISTRATIVO  SANCIONADOR

El .proceso penal  ha  sido uno de los  ambitos  de vanguardia en  la apertura de
los sistemas intemos hacia los criterios de protecci6n intemacionales. Ello se expli-
ca en que se enfrentan am los derechos mss sensibles para la persona con la forma
mas cruda de ejercicio de la fuerza estatal:  el castigo. El proceso penal es  una de
las  zo#as  crz'".cos  de  los  derechos  humanos  1  y  es  por ello  que  la  atenci6n  inicial
puestaenlasherramientasdeprotecci6ndelapersonafrentealpoderptiblicoseha
alojado en esa disciplina jurfdica. Eso ha hecho que garantias como el plazo razo-
nable, 1a igualdad de armas, la imparcialidad, la doble instancia o la casaci6n como
remedio recursivo amplio fueran objeto de especial atenci6n de esta rama juridica
a partir de sostenerse su especial fundamentaci6n en normas y criterios intemacio-
nales.  En  cambio,  otras  vertientes  del.derecho  p6blico  se  mostraban  al  mismo
tiempo ajenas  a ese tipo de discusiones,  exhibiendo un  tacito abroquelamiento en
defensa de sus  institutos tradicionales.

No es casual, entonces, que el caracter sancionatorio de algunos procedimien-
tos administrativos haya sido en t6rminos hist6ricos el primer polo de atracci6n de
diferentes construcciones del derecho penal hacia el derecho administrativo. Ese fe-
n6meno se ha visto plasmado en los efectos expansivos de determinados principios
penales  que Hon  diferente  magnitud- se predican  en el  denominado  derecho
administrativo  sancionador.

Un  primer  avance  en  la  materia  lo  constituy6  la  idea  del  "traslado"  de  las
garantias del derecho penal a otras tipologfas de ejercicio del poder estatal, recono-
ci6ndose gradual y matizadamente su extrapolaci6n a ciertos ambitos de la funci6n
administrativa que se interpretaban aprioristicamente ajenos a aquellas:  el procedi-
miento sancionador recibia, por efecto expansivo y en forma parcial, determinadas
garantfas propias  del  sistema penal.

I  Corte  IDH,  rl.b!.,  cit.,  voto concurrente razonado del juez Garcia Ramirez,  parr.11.
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En nuestro criterio, el  impacto de la Convenci6n Americana ha causado que
los niveles de compatibilidad de las construcciones penales en materia de garantfas
con los principios del procedimiento administrativo sancionador se sitden ante una
nueva realidad.

Tal como hemos sostenido, las garantfas del art. 8° de la Convenci6n America-
na  son de directa  aplicaci6n  al  procedimiento  administrativo  general  en  tanto  se-
cuencia de pasos encaminados a la determinaci6n de derechos y obligaciones de las
personas por parte de la autoridad pdblica y, por ende utn una relaci6n de g6nero
a especie-, ya no es posible hablar de traslaci6n de garantfas del ambito penal al
sancionador administrativo,  sino de la aplicaci6n directa y plena de esas  garantfas
convencionales a aquella vertiente del procedimiento que discurre en la imposici6n
de penas.

El criterio que intentamos ahora afirmar procura alcanzar -a partir del cam-
bio operado con el  sometimiento al  Pacto de San Jos6 de Costa Rica- un  nuevo
eslab6n superador de esa idea originaria de "traslado" de las garantfas del derecho
penal  a las demas disciplinas del  derecho ptiblico,  en tanto aquella parece denotar
que las garantfas convencionales no pertenecen orz.g!."¢Jme7tfc a todas las ramas del
derecho en cuanto instrumento de ordenaci6n social, sin distinci6n alguna.

No se trata ya de "extender" los efectos interpretativos de una rama sobre otra,
sino de reconocer en el razonamiento juridico que tanto el proceso penal como el
procedimiento administrativo -y dentro de este el sancionador- hunden sus raf-
ces en el  art.  8° del Pacto de San Jos6 de Costa Rica.

11. EL pROcEDIMIENro  ADMINlsTRATlvo sANcloNADOR y  LOs  DERECHOs  EN  ]uEGO.
EL DEBIDO pROcEsO COMO PRUEBA DE LA  AuroRlzAcl6N ESTATAL
PARA  INGRESAR  EN  LA  ESFERA  INDIVIDUAL

El argumento tradicional para negar la aplicaci6n de las garantias penales  al
procedimiento sancionador ha residido en  los dz/€r€„fes fi7!es  esf¢fczJes qz" czmbos
sl.sfemczs persz.gztc". Se postulaba, de ese modo, la imposibilidad de aplicar los prin-
cipios del proceso penal a este tipo de procedimiento, que intenta garantizar el buen
orden administrativo y la capacidad de la organizaci6n de cumplir sus cometidos 2.
La diversidad de los bienes protegidos en cada area impedfa utn esta concepci6n-
lograr una uniformidad en las cczrczcferz'sfz.cczs de Jos procedz.mz.e7!fos utilizados para
su puesta en prfctica que redundara en la aplicaci6n de garantfas comunes.

Creemos que las posturas  que pregonaban  la  inaplicabilidad de las  garantias
del marco procesal penal al procedimiento administrativo en funci6n de una distin-
ci6n relativa al bien jurfdico protegido incurrfan en un abordaje err6neo de la tema-
tica,.. no se debe mirar el bien perseguido o protegido por el Estado, sino el derecho
I.#dz.vz.dw¢/ c# j%ego.  Toda privaci6n  de  un derecho ante  un  hecho  ilfoito es  expre.-
si6n del  poder punitiyo del  Estado y, en consecuencia,  se aplican,  en ese caso,  las
garantfas pensadas para proteger a la persona contra eventuales excesos en el ejer-
cicio de ese poder.

No puede fundarse una distinci6n en el diferente bien buscado por el Estado si
los derechos afectados son los mismos, pues ello implican'a mirar los derechos desde

2 CSJN,  Pcncz+a de Bztedo,1987,  FaJJos  310:316,  consid.  4.
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el Estado y no desde las personas. La circunstancia de que el proceso penal tutele
determinados intereses -seguridad de las personas y bienes- y el procedimiento
sancionatorio otros -buen orden y eficacia de la organizaci6n administrativa, ho-
norabilidad  de los  funcionarios~ no obsta  a que los  derechos  afectados  sean  los
mismos.

Debemos, por ello,  ser enfaticos:  Jczs g¢7'¢#fz'czs sc czcf!.v¢72 c7trfu#ci.677 dcJ dcre-
cho en juego y no del fin buscado por el Estado. De otra fcirrne.. deder{a.mps e;ut.un-
der que a mayor relevancia del fin perseguido por el Estado menores son las salva-
guardas  individuales, concepci6n  que estimamos  inexacta.

La afectaci6n de un derecho es el  comtin denominador para la activaci6n de
una garantfa procedimental, independientemente de la distinci6n que pueda profesarse
entre el  I.#s pz4#z.e7tdz. administrativo y el penal.  Intentar invertir la secuencia 16gica

y sostener que la garantfa se activa o no a partir del fin estatal perseguido es desa-
certado, ya que la consagraci6n de esas garantias en las constituciones y los trata-
dos intemacionales procura -precisamente- realizar el valor segtin el cual los de-
rechos individuales operan como lfmite a la persecuci6n colectiva de determinados
bienes y no al  rev6s.

El razonamiento jurfdico debe partir, una vez mas, desde la centralidad de la
persona. Esa centralidad se expresa en que la regla es la libertad y la dignidad del
hombre y, por lo tanto, en que "la carga de la prueba recae sobre aquellos que estan
en contra de la libertad" 3. En esa noci6n se encuentra insita la idea de que los de-
rechos  pueden  ser objeto de  limitaciones  a fin de coordinar su  ejercicio entre  las
personas y en funci6n de ello existen conductas prohibidas, pero ulado que cuan-
do miramos un derecho no debemos partir de su limitaci6n sino de la regla de su
ejercicio plencL el punto de partida del analisis debe posarse en esa esfera inicial
de goce de los derechos constitucionales. Reci6n el segundo paso del analisis es que
esa esfera puede ser restringida de forma especffica y  expresa por el Estado para
asegurar la compatibilidad en  su ejercicio, y lo importante es que es e'J qztz.e7i debe
probar las causas de la restricci6n del derecho de la persona. Ty\cho de CJtrg TTodg,
el Estado debe exhibir el /z'fwJo de I.7ifcrvc#cjo'7t cuando quiere ingresar en el circulo
de derechos que reconocen a la persona las constituciones y los tratados. Esto no es
mss que depositar en cabeza de la Administraci6n  la carga argumental de  la exis-
tencia de una limitaci6n al ejercicio de un derecho.

Una  de  las  formas  de  intervenci6n  mas  profundas  en  los  derechos  discurre
en la aplicaci6n de castigos y lo primero que el Estado debe argumentar y probar
en ese caso es que existe una relaci6n de proporcionalidad entre los objetivos que
el  castigo persigue y el grado de interferencia admitido  sobre el derecho afectado
por ese castigo.  La gravedad de  la  sanci6n utxtremo que  hace tanto  al  fz.po  de
derecho que se afecta como al gr¢do de esa afectaci6n- sefiala, asf, la demarca-
ci6n  entre el  derecho penal  y  el  administrativo  sancionador.  En  este  primer paso
sf  debemos  atender,  para ponderar  la  proporcionalidad,  al  fin  perseguido  por  el
Estado.

Ahora bien,  del  deslinde entre  las  sanciones  mas  graves  y  las  mas  leves  en
funci6n del fin estatal no se deduce  la posibilidad de admitir una red diferente de
garantfas frente a la persona al momento de co7tcrcfczr Ja cargo ¢rgw"e"fafz.vo esfcz-

3  CSJN,  fJoofi,  cit.,  consid.  3.
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fczz sobre  eJ f!'£z{/o cZc  i.7ifcrvc#cz.o'#,  esto es,  en  el  necesario  paso  previo  a  la  aplica-
ci6n de esas  sanciones, pues ello implican'a admitir que cuando el Estado impone
una  sanci6n  menor  puede  hacerlo  #te72o£ /.#r!'dz.cclme#fe.  El  fin  estatal  sirve  para
verificar la proporci6n de la pena, pero no para justificar una menor entidad de las
salvaguardas que deben existir en aquel camino por el cual  se decidira si esa pena
se  aplica o no.

Bs que  el  debido  proceso  es  uno  condici6n previa de  ihiervenci6n  sobre  el
dc7iccfeo e7t jztcgo.  Sin  debido proceso  no  hay posibilidad de injerencia,  ya que no
se puede probar la autorizaci6n estatal para avanzar sobre la esfera de la persona.
Todas las garantias que esa noci6n engloba tienen un anclaje comrin en la cczrgcz de
Jcz argz477ce#fczcz.o'#, en c6mo el Estado debe demostrar que ostenta una autorizaci6n
del ordenamiento para limitar un derecho.  Sin debido proceso, el Estado no puede
probar esa autorizaci6n y,  por ende,  el  ejercicio del poder queda despojado de su
calidad de jurfdico.

De  tal  manera,  cualquier grado  de  incidencia  en  el  fmbito personal,  no  im-
porta  su  gravedad,  debe  atender  al  debido  proceso  porque  este  opera  como  una
condici6n  minima.  0  se  prueba  que  el  Estado  puede  limitar  el  derecho  o  no  se
prueba y esa acreditaci6n Hue es el debido proceso- no es  menor ni  rige con
diferente alcance en funci6n de la relevancia del derecho afectado por la sanci6n,
sino  que  funciona  como  una preco7cdz.cz.o';t  de  escz  ¢/ccZczcz'o'73,  sea  cual  fuere  su
entidad.

La trascendencia del  debido proceso reside,  de esa manera,  en esa esfera de
derechos --los constitucionales y convencionales- en la que s6lo es posible avan-
zar a condici6n de contar con una autorizaci6n. EJ dcbz.do proccso eLxzsfe pczrcz 7iegz4-
lar la carga argumentativa y probatoria de esa autoriza;i6n. Para .ate:verir err el
ejercicio de los derechos, el Estado debe demostrar que se encuentra autorizado para
ello y el ordenamiento fundamental c;[z.gc awe csfl dcmosfr¢c!.o'„ se fo¢gcz bcz/.o c!.er-
f¢s  co;!dz.c!.o7zes,  que  se  resumen  en  la  idea de  debido proceso.

Pues bien, la diferencia de los fines perseguidos o la gravedad de la interferen-
ce no  suponen difere_ntes  grados  de  demostraci6n.  No I;;Aede decirse  que  cuando
rna pena es menor el Estado debe demostrar en menor medida I,a autorizaci6n del
o;de72cz#3z.e#fo pczrcz S# apJ!.cczc!.o'#.  De la levedad de  la pena no  se deduce  una rela-

jaci6n en la carga probatoria del Estado en cuanto a su capacidad de avance sobre
los  derechos  protegidos  constitucionalinente.  Por lo  tanto,  cuando  se  impone  una
sanci6n  memos  grave,  los  hechos  no  deben  ser me#os  cz.er/os,  1a persona no debe
ser menos o{da o la dec.isji6n menos fundada.

Sin prueba de la autorizaci6n,  el ejercicio del  poder deja de  ser juridico.  La
menor entidad  de  la pena no  torna  al  procedimiento para  llegar a ella  mehos ju-
ridico.

Si  el  criterio para aplicar las garantfas es el  de  la cargcz  czrgi!me#fc!fi.vcz y pro-
bato.ria qe la posibilidad de af ectaci6n del derecho en jueao, lots resgundos-d;e \os
cuales  el  proceso  penal  es  expresi6n  original  no  s6lo  rigen  en  el  procedimiento
sancionatorio,  sino  en  todo  procedimiento  administrativo  que pueda derivar en  la
afectaci6n de cualquier derecho protegido constitucionalmente. Este, como hemos
visto, es el estandar delineado por la Corte Interamericana, para la cual el art.  8° de
la Convenci6n se  aplica al conjunto de requisitos que deben observarse en las ins-
tancias procesales, cualesquiera que ellas sean, a fin de que las personas puedan de-
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fenderse a:deoundtt"ente ante cualquier acto emanado del Estado -sea sancionatorio
o de cualquier otra tndole-que pueda Ofectar sus derechos 4.

Las "debidas garantfas" del art.  8° de la Convenci6n desagregan y reglamen-
tan la forma en que el Estado debe argumentar y probar su capacidad de limitaci6n
de cualquier derecho tutelado en la Convenci6n o en el ordenamiento intemo y, por
ende, risen cuando esos derechos estin invo\uorados. No importa si se persigue un
fin u otro, o si el tipo especifico de acci6n estata\ es penal, administrativo, c.iv.i\ o
•}c...````\`{`````:``.```.=``}?:``.`T``\`.``:L`«````«`{````..ki;``\RL:LN``t`\````````Ri````````\{`\````\````\`:``i`t`t```'````'}S`)

`s€`iescTQLssci`x+xi€i\i3TRsi\Ri`sL`L`iisstiiR5t\`sitt+ENtieie;m```iiinuS\`on\acargabe\aprueba
por via del art. 8° y, por ende, toda determinaci6n de aquellos bajo cualquier moda-
lidad debe respetarlas.

Con esas aclaraciones debemos abocamos a estudiar la dinamica de las reglas
de protecci6n intemacional en el ambito del procedimiento administrativo sancio-
nador, para \o cua\ recun`iremos nuevamente a \os dos sistemas mas desano\\&dos
ae tute\a, e\ europeo y  e\ amer`icano. Veremos, en esa tarea, que el primer modelo
podr{a describirse como mss d6bil en su grado de protecci6n, en comparaci6n con
las directivas de nuestro sistema regional en  la materia.

Vale puntualizar, en forma previa, que al referimos al procedimiento adminis-
trativo  sancionador hemos de recurrir a un concepto amplio que pretende abarcar
todos  aquellos  supuestos  en  los  que  la Administraci6n  priva  a  una persona  de  un
derecho como forma de reacci6n ante una conducta contraria a una norma general.
Las especificidades propias de cada procedimiento sancionador (fiscalizador, disci-
plinario,  entre  otros) presentan notas  tfpicas que exceden  la presente obra.

Ill.  LA  CORTE EUROPEA:  LiMITES  NORMATIVOS,
INTERPRETAC16N EXTENSIVA  Y  SUBSANAC16N

El art. 60 del Convenio Europeo de Derechos Humanos Hn su versi6n en es-
pafiol- limita, en lo que aquf nos interesa, las garantfas generales de su apartado
10 a los litigios relativos a "cualquier acusaci6n en materia penal", la presunci6n de
inocencia de su apartado 20 a "toda persona acusada de una infracci6n" y el catalo-
go de garantfas de su apartado 3° al "acusado". Por su parte, el art.  7° de este trata-
do alude a la garantfa de legalidad punitiva.

Con esa base normativa, al. examinar la aplicaci6n de los principios del proce-
so equitativo asegurado en los arts.  6° y 70 a los procedimientos administrativos de
indole  punitiva,  la  Corte Europea  ha desarrollado  dos  vertientes  de  analisis  que
participan  de  las  premisas  interpretativas  utilizadas  por el  tribunal  al  momento  de
discemir el  alcance de  la faz  ``civil" de esa disposici6n.

Por una parte,  una jurisprudencia constante del Cuexpo` se ha ocupado de des-
lindar  los  supuestos  de  aplicaci6n  de  las  garantfas  del  art.  6° -desde  su  faceta
sancionatoria--  a  los  diferentes  procedimientos  administrativos  en  los  cuales  se
ventila  la  aplicaci6n  de  penalidades.  En  esa  tarea  ha  establecido  criterios  de  gran
valor intexpretativo reconociendo -n definitiva-que las garantias del art. 60 son
aplicables  a  aquellos  casos  que pueden  ser czS!.m!.JczcZoS  c!  ztrecz czca!Sczc!.o'7? de  cczra'cfer

pemoJ;  es  decir que,  si  bien  el  punto  de  partida  es,  nuevamente,  la  no  aplicaci6n

4 Corte  IDH,  /vcfecr Bno#sJcz.#,  cit.,  pin.  102.
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aut6noma  de  las  garantfas  al  ambito  administrativo,  ese  criterio cede  por  via  de
interpretar extensivamente la noci6n de adusaci6n penal al caso, relatrv.\za.ndo de
ese modo el enfoque que pueda realizar el ordenamiento intemo sobre el punto. Esta
f6rmula es, en definitiva, similar a la empleada al momento de dilucidar el alcance
del t6rmino civil: por via de principio los procedimientos administrativos estin fue-
ra del alcance del art. 6°, pero este criterio cede por via de intelpretar extensivamente
la noci6n  de derecho civil.

Sin  embargo,  ya  hemos  visto  en  la parte  general  del  procedimiento que  en
paralelo a esa construcci6n ale la cual deberfa derivarse que la violaci6n de algu-
nas de esas garantfas en  un procedimiento administrativo sancionatorio considera-
do como acusaci6n penal  trae aparejada su  invalidez- la Corte Europea sostiene
eT ge;nero.i que s.e .cL±mplg  e_l ar_t.  6° de la Convenci6n si en algdn momento  se pro-
duce  un control judicial  de plena jurisdicci6n  sobre las  de;isiones  adminis;rati-
vczs,  esto es,  aunque no se hayan  respetado las  garantfas del proceso equitativo en
sede administrativa.

En este sentido, si bien las garantfas del art. 6° rigen en ciertos procedimientos
administrativos de naturaleza punitiva, su ausencia concreta en cada caso se convalida
cuando  la decisi6n es controlable judicialmente.

1.  La aplicaci6n de las reglas del proceso equitativo
al procedimiento administrativo sancionador

Como hemos dicho, para la Corte de Estrasburgo los procedimientos adminis-
trativos sancionatorios se encuentran por via de principio excluidos del alcance del
art.  60,  salvo  que  pueda  lograrse  su  comprensi6n  a  partir  de  los  estandares  de  la
ac#sczcz.o'7! pc73czJ. El recaudo inicial para la viabilidad de ese esquema intelpretativo
consiste precisamente  en  relativizar los  alcances  del  enfoque  dom6stico  del  caso,
especialmente  cuando  el  ordenamiento  nacional  califica  a  una  determinada  situa-
ci6n  como falta administrativa con  el  fin  de  excluirla del  perfmetro del  art.  6°.  Si
pese  a esa calificaci6n  nos  hallamos  ante  una imputaci6n que podemos  asimilar a
una  acusaci6n  penal,  el  art.  6° deviene  aplicable.

Por lo tanto, si bien el punto de partida de la jurisprudencia de la Corte Euro-
pea reside en que por regla general  las faltas administrativas o disciplinarias estan
excluidas  del  ambito  del  art.  6°,  el  tribunal  ha  entendido  que  la  forma  de  sortear
esta  limitaci6n  estriba  en  "extender"  16s  alcances  de  la  alusi6n  a  la  acusaci6n  de
caracter penal  a ciertos  tipos de infracciones bajo  los  siguientes parametros.

I . I .  Cuando nos hallamos  ante una acusaci6n

El primer elemento de esta construcci6n reside en que el termino "acusaci6n"
(cfoczrgc)  posee  autonomfa  conceptual,  es  de  amplio  alcance  y  debe  ser entendido
dentro del  significado del  tratado, no quedando el  int6Iprete vinculado por la cali-
ficaci6n nacional 5.  Ello es asi en tanto el  prominente lugar que tiene el  derecho a
un proceso equitativo en una sociedad democratica lleva a la necesidad de propen-

5  SSTEDH,   Eng€J  y  ojros,  cit.,  parr.   81;  Jij.#gci.se",   cit.,  parr.110;  /mGri.05cc.a   v.   Swi.zcz,

24/11/1993,  pall.  36;  Mcsfi.#a  v.  /fcz/!.cz,  26/2/1993,  par.  25;  Dc/!a  v.  Fra#c!.cI,19/12/1990,  parr.  36;

gztczrcz#fa  v.  Swz.zcz,  24/5/1991,  parrs.  28-36.
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der hacia un significado sustancial mas que formal de la noci6n de acusaci6n, plan-
teando el desafio de "mirar detras de las apariencias e investigar las realidades del
procedimiento en cuesti6n" 6.

A esos efectos, debe entenderse por "acusaci6n" la notificaci6n oficial de una
alegaci6n sobre la comisi6n de una ofensa proscripta por una regla de cardcter ge-
neral que establece una sanci6n punitiva y disuasiva para la conducta por ella pre-
vista 7. Esa notificaci6n oficial dada a un individuo por la autoridad competente puede
adoptar la forma de otras medidas que impliquen tal alegaci6n y que de ese modo
afecten  la  situaci6n  de  6ste,  y  por  lo  tanto  debe  considerarse  que  una  persona  ha
sido acusada cuando  su  situaci6n  se ha visto sustancialmente  afectada 8.

I.2.  El cardcter  "penal"  de la acusaci6n como puiito de atracci6n
de las  garant{as  de los  arts. 6° y. 7° del Convenio Europeo

El segundo requisito consiste en que la acusaci6n, con los alcances expresados
en el punto anterior, debe ser pe7zczJ. Ello significa que las faltas administrativas no
se encuentran en el  ambito del proceso equitativo, sflJi;a qkc sccz posi.bzc sw e7tcz"-
drc  co#i/c'73c.I.o#¢J coma  dcJI.fos.  El  derecho  administrativo  sancionatorio no queda
comprendido en los arts. 6° y 70 par sz' mz.smo; sino que s6lo logran extrapolarse las
previsiones de estas normas si se fuerza un abordaje de la falta como asimilable a
un delito,  lo cual es expresi6n de la tesis del "traslado" de las  garantias penales al
procedimiento sancionatorio 9.

El primer elemento a discemir para esa asimilaci6n, aunque no el concluyen-
te, sera la calificaci6n que la ofensa recibe en el derecho intemo. Si ella es definida
como penal rigen los arts. 60 y 7°, mientras que si es calificada como falta adminis-
trativa, queda fuera de su ambito. Sin embargo, esa calificaci6n sera evaluada dete-
nidamente  por el  tribunal  para  dilucidar  si  se justifica  o  no  la  exclusi6n  de  estas
garantfas.

La clave inicial  es,  entonces,  que el Convenio permite a los Estados -n  el
ejercicio de su funci6n  de guardianes del  inter6s pdblico- mantener o establecer
una distinci6n entre el derecho penal  y el derecho disciplinario,  y  fijar de esa ma-
nera la /z'J€ccz djvz.sorz.cz que deslinde  la aplicabilidad  de  los  arts.  6° y 7°,  aunque con
las  siguientes  puntualizaciones.

Si bien el tratado otorga libertad a los Estados para designar como ofensa penal
un acto u omisi6n que no constituya el ejercicio normal de alguno de los derechos
protegidos,  lo cual tiene el efecto de /tflccr czp/I.co/?Jcs los arts.  60 y 7°, la altemativa
opuesta,  esto es,  la  "despenalizaci6n" de una conducta a efectos  de  for7tar I.#czpJz.-
cczbJcs las garantfas de esos artfoulos, se encuentra sujeta a reglas mss estrictas. En
efecto,  si  los  Estados  contratantes  se  encontraran  facultados  a  su  discreci6n  para

6  SSTEDH,  Dcwccr,  cit.,  parr.  44;  Ado// t;.  Aws/r!.cz,  26/3/1982,  parr.  30;  Mi.#c//;.  v.  Sw[.za,
25/3/1983,  parr.  27.

7 SSTEDH,  Vtzsfocfrcnko, cit., parr. 51 ; Forj. y ornos v.  /fczJi.a,10/12/1982, pin.  52,.  r€/.Odor Garc;'o

v.  E5pcz#cz,16/12/1997,  parr.15;  Jen/es  v.  Frc[;.c!.a,  20/10/1997,  pin.  42.
8  STEDH,  J7€ot!ey y MCGwi.%ncss  I;.  /rJcz#cJa,  21/12/2000,  pin.  44.
9 La independencia entre la materia disciplinaria y la penal ha sido analizada en Mo!!//cj v.  Frcz#cj.cz

(dec. N° 27521/04) del 13/9/2007, oportunidad en que se declarara la inadmisibilidad parcial de la pre-
sentaci6n  por considerar al  art.  6.2  del  Convenio  como  inaplicable  al  caso.
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clasificar una ofensa como disciplinaria en vez de penal, o para perseguir al autor
de-una ofensa  mixta en  el  plano disciplinario en  vez del penal,  la  operatividad de
las clausulas de los arts. 6° y 7° se encontrarfa subordinada a su voluntad soberana.
La  Corte entiende que una  laxitud  tan  extendida  podn'a conducir  a resultados  in-
compatibles con el prop6sito y el objeto del  Convenio, por lo cual el tribunal tiene
jurisdicci6n  para  verificar que  la calificaci6n  de  un  acto disciplinario  no  suponga
una  indebida  intromisi6n  sobre  lo  criminal.  En  otras  palabras,  la  autonomfa  del
concepto ``penal" opercz c;t zt77 so/a sc%fz.do:  para ampliar las garantias pero no para
limitarlas  10.

EI Convenio no se opone, entonces, a la descriminalizaci6n, pues al remover
ciertas conductas de la categoria de delitos penales en el derecho intemo, el legisla-
dor puede favorecer los intereses de los individuos, asi como las necesidades de una
adecuada administraci6n de justicia, en partic.ular por medio de liberar a las autori-
dades judiciales  de  la tarea de perseguir y castigar contravenciones.  Sin embargo,
esa facultad no debe ser entendida como carente de todo lfmite, pues si los Estados
parte estuvieran  autorizados  a su  sola discreci6n -por medio de clasificar a  una
ofensa como falta administrativa en vez de penal-para excluir la operatividad de
las disposiciones de los arts. 6° y 7° del Convenio, la aplicaci6n de esas normas que-
darfa librada a su voluntad y ello pondrfa en cuesti6n la eficacia del tratado. Por lo
tanto,  la calificaci6n de la noci6n de acusaci6n penal no es de libre definici6n por
los Estados, gozando el t6rmino de autonomfa conceptual y haciendo imprescindi-
ble avanzar en su definici6n convencional para marcar los lfmites a esa discreci6n 11.

Para determinar si una ofensa es calificable como penal para los prop6sitos del
Convenio -y  de ese  modo  activar la vigencia de los  arts.  6° y  7° en  el  caso-
1a Corte recurre a la valoraci6n de los siguientes extremos 12:  a) la pertenencia o no
de la prcvisi6n que define la ofensa al derecho penal en el sistema legal del Estado;
b)  Ia naturaleza de  la falta;  y  c)  Ia naturaleza y la gravedad  de la pena en juego.

Es decir que, sentada la autonomfa del concepto de acusaci6n de caracter pe-
nal, la aplicaci6n de esa autonomfa en cada caso implicara discernir si ule acuer-
do con la ubicaci6n de la norma en el derecho intemo, la naturaleza de la falta, y la
sustancia y la gravedad de la sanci6n-13 nos hallamos ante una acusaci6n penal y
al  consiguiente  supuesto  de  vigencia  de  las  garant{as  conwencionales  o Ilo \4.  Se
aclara que estos tres criterios presentan diferente significaci6n:  el primero -indi-
caciones del ordenamiento dom6stico.del Estado parte-posee solamente un valor
relativo,  mientras que el  segundo -naturaleza de la falta- considerado en rela-
ci6n con la naturaleza de la sanci6n -tercer criterio-representa un factor de apre-
ciaci6n  de  mayor peso 15.

10 STEDH,  E"gcJ,  cit.,  pin.  81.  CSJN,  Romcno  Cczcfeczra7tc,  2004,  Fc!//os 327:388,  consid.12;

rra#sporfcs de/ rc/.ar SA,  2005,  FczJ/os 328:2752,  voto del juez Petracchi,  consid.16.
11  STEDH,  Ozfri.rk,  cit.,  parr.  49.
12  SSTEDH,  Lauko  v.  Repdblica  Eslovaca, 21911998,  pgTr.  56.,  Garyifallou  AEBE  v.  Grecia,

24191\997, paIT. 32.,  0.  v.  Noruega.,  \1/212003,  pin.  33..  Phillips  v.  Reino  Ui.ido.  5nl200\.  pin.  31..
Hammern v.  Noruega, \11212;003, p*m. 28..  Sergey Zolotukhin v.  Riisia,10/212;009, p&m.  53.

13  STEDH,  Oz/jJ.rk,  cit.,  parr.  50.
14 Sobre el concepto de  acusaci6n penal y su vinculo con procedimientos civiles ver SSTEDH,

y v.  IVorl!cgcz  y Ri."gvo/d v.  IVoriiegc!,  ambos  del  11/2/2003,  parrs.  39-41  y  38.  respectivamente.
15  SSTEDH,  Gcz/s/y¢#,  cit.,  parr.  58.
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1.2.1.  Calificaci6n ihierna

Para discemir este primer criterio la Corte ha tomado en cuenta elementos tales
como  el  tipo de  normativa que  regula  la falta  y  los  rasgos  de  la  autoridad  que  la
aplica;  considerando, por ejemplo, que si la ofensa proviene del ordenamiento tri-
butario y su persecuci6n se encuentra deferida a las autoridades administrativas, esta
debe  ser calificada  como  falta  administrativa y  no  como  delito,  derivando  en  la
inaplicabilidad del  art.  6° si no  se  satisfacen los  otros dos  parametros  de pondera-
ci6n 16.  En  rigor,  este primer elemento de  analisis  procura evitar mayores  indaga-
ciones cuando es el propio Estado 61 que califica la ofensa como penal. En este caso,
el  tribunal  no  considerara  necesario  avanzar  en  el  resto  del  examen  y  declarara
aplicable el art.  6°.  Sin embargo, cuando la situaci6n es la inversa y la calificaci6n
administrativa de la falta determina la inaplicabilidad de ese articulo en este primer
paso, sera necesario recurrir a los otros dos criterios. Rige aqui la idea conforme a
la cual la protecci6n en Estrasburgo no puede ser menor a la existente en el plano
intemo y,  por ende,  si es  el  propio Estado  quien  reconoce el  caracter penal  de  la
acusaci6n,  la  vigencia  del  proceso  equitativo  en  su  faz  convencional  no  ofrece
mayores dudas. Por el contrario, cuando el resultado de la calificaci6n interna es la
exclusi6n de esa tutela, se hace necesario avanzar con I.os otros factores de juicio.
En definitiva, la calificaci6n intema sirve por si sola para incluir el caso dentro del
art.  6°, pero no para sustraerlo de su ambito.

Los  dos  criterios  restantes  son  altemativos  y  no  acumulativos,  por lo cual  a
efectos de aplicar el art.  6° en  su vertiente penal es suficiente que la falta en cues-
ti6n  posea  naturaleza  penal  desde  el  punto  de  vista  convencional,  o  bien,  que
exponga a la persona a un tipo de sanci6n que, por su naturaleza y grado de sev?-
ridad, pertenezca en general a la esfera penal. Esta afirmaci6n no excluye la posi-
bilidad  de  adoptar  un  enfoque  acumulativo  cuando  el  analisis  separado  de  cada
criterio no permita arribar a una conclusi6n clara sobre la existencia de una acusa-
ci6n penal  17.

1.2.2.  Naturaleza de la falta

Para determinar la naturaleza de la falta debe evaluarse si los destinatarios de
la norma son un sector especifico (regimen estatutario) o 1a generalidad de los ciu-
dadanos.  Ello es  asi en  tanto  las  prescripciones  penales  suelen estar dirigidas  a  la
poblaci6nengeneral,mientrasquelasfaltasadministrativastiendenaorientarsemas
asiduamente hacia grupos de personas con un estatus especial  18.  Relativizando  su
valor como regla de ponderaci6n,  puede decirse que este criterio resulta un  tanto
ambiguo, desde que existen tantas figuras penales destinadas a ciertas categorfas de
personas como reglas administrativas dirigidas  a la poblaci6n en  general.

En cuanto a la naturaleza de la conducta que activa la configuraci6n de la fal-
ta, la Corte ha precisado que la existencia de factores objetivos para la imputaci6n
y la consiguiente innecesariedad de establecer intenciones dolosas o negligencia no
excluye per se la existencia de un delito en los t6rminos del art. 6°. Asi, la ausencia

16  STEDH,  Jczr!oscvi.c,  cit.,  parr.  66.
H  SSTEDH,  Lwfz  v.  AJc»iait!.a,  25/8/1987,  parr. 55;  Be#de#o.in,  cit.,  parr. 47.
18  SSTEDH,  Ozfjjrk,  cit.,  pall.  53;  Zdi.ccvs  u  Rcpw'bJ!.ca  de  Le/o#!.a,  31/7/2007,  parrs.  33-36.
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de elementos subjetivos no necesariamente priva a una falta de su caracter penal  19.
En  contrapartida,  cuando .la  medida  analizada  no  involucra  la  imputaci6n  de res-
ponsabilidad por un hecho antijuridico,  sino que se encamina al  cumplimiento de
un cometido estatal independiente de aquella, no resulta calificable como sanci6n.
La sola existencia de un resultado adverso a un derecho no conlleva, per sc, que la
medida sea sancionatoria 20.

Por otra parte, la presencia de una ofensa menor no resulta determinante para
excluir la falta del ambito criminal. El tratado no presenta -segtin la Corte- indi-
cio alguno que permita sostener que la ofensa es penal a partir de cierto indice de
gravedad de la conducta. Claramente, serfa contrario al objeto y prop6sito del Con-
venio de Roma que el Estado pudiera sustraer del inbito de protecci6n del art.  6°
toda una categorfa de faltas con el  solo argumento de considerarlas  leves 21.  Esta
afirmaci6n desecha utn la linea.propuesta al inicio-la posibilidad de considerar
que a menor gravedad de la ofensa menor es la vigencia de las garantfas.

1.2.3.  Naturalez.a y  gravedad de I,a pena

Para saber si nos hallamos ante la imputaci6n de una falta calificable en t6rmi-
nos convencionales como delito, un elemento de analisis relevante reside en la pre-
sencia o no de un prop6sito compensatorio en la aplicaci6n de las medidas. Cuando
estas buscan conminar a los ciudadanos al cumplimiento de sus obligaciones lega-
les y castigar sus violaciones, nos encontraremos ante objetivos tanto disuasivos como
punitivos,  que para la Corte  son  el  elemento tradicional  de caracterizaci6n  de  una
pena criminal y que -por ende- activan la aplicaci6n del art.  6° 22.  La presencia
de una finalidad preventiva -por medio de desalentar la realizaci6n de hechos si-
milares- y  punitiva en  la  sanci6n  resulta  suficiente  para  atraer la aplicaci6n  del
art.  6a, mientras que un fin compensatorio tiende al resultado contrario 23.

Al igual que con la configuraci6n de la falta, la poca gravedad de la pena no
priva por sf misma a una falta de  su caracter penal,  de modo que los  criterios se-
gundo y  tercero  son  independientes:  verificada  la naturaleza penal  de  la falta,  ese
extremo activa la aplicaci6n del  art.  6° sin necesidad de indagar en  la envergadura
de  la pena.

Sintetizando  lo anterior, podemos decir que la Corte ha tomado en cuenta los
Siguientes  elementos 24:

a)  Si  los  destinatarios  de  la  disposici6n  son  16s  ciudadanos  en  general  o  un
grupo de aquellos con un estatus  particular.

b)  Si  las  medidas  aplicadas tienen una finalidad compensatoria de un perjui-
cio fiscal o configuran un castigo para evitar infracciones, esto es, si revis-
ten naturaleza preventiva y punitiva.

19  STEDH,  Jcz"oscvi.c,  cit.,  parr.  68.
20  SSTEDH,  Aj.r  Ca#czd¢,  cit.,  parts.  52  y  53;  Z/i'#sc!/,  cit.,  parr.  71.
21  STEDH,  C)z/jt.rk,  cit.,  parr.  52.
22  STEDH,  Oz/jjrk,  cit.,  parr.  53;  Ja#oscw.c,  cit.,  parr.  68.
23  STEDH,  f7cr#2cr  t;.  Bc'/gi.ca,  27/11/2007,  parrs.  59  y  60.
24  STEDH,  Kypr!.cz#ctw  v.  Cfei.prt?,  27/I/2004,  pin.  31.
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c)  Si  las penalidades  son  sustanciales en orden  al bien juridico  afectado,  tal
como el importe de las multas o la trascendencia del bien del cual se priva
al  sancionado.

Si la combinaci6n de estos elementos arroja un predominio de la esfera penal,
aun cuando aquellos por sf solos no lo logren,  el  art.  6° se toma aplicable.

2. Nuevas crfticas estatoc6ntricas

Esta construcci6n  de  la  Corte recibe,  vale  aclararlo,  similares  embates  a  los
suscitados respecto de la interpretaci6n de la noci6n de derechos y obligaciones de
caracter civil en el marco del art.  6° 25.  Muestra de ello es  la opini6n disidente del
juez Matscher en el caso Ozfjjrk 26,  que retoma la linea "voluntarista" de interpre-
taci6n que ya hemos resefiado,  indicando que cuando  los  redactores del  Convenio
vincularon las garantfas del art. 6° con la determinaci6n de derechos y obligaciones
civiles o de acusaciones penales, debieron haber pensado solamente en  los asuntos
que,  en  el  entendimiento prevaleciente en  este  momento,  caian  bajo  la  esfera del
derecho civil o privado y del derecho penal, y cuyo conocimiento se encontraba en
principio  conferido  a  los  tribunales  ordinarios.  Sostiene  esta corriente que  las  ga-
rant fas procedimentales incluidas en el art.  6° son tipicamente aquellas aplicables a
casos que, en raz6n de su importancia para el individuo y la sociedad, se someten
a los tribunales.

Por ello, para esta corriente es necesario preguntarse si el prop6sito y el objeto
del tratado, en los cuales la intexpretaci6n aut6noma se funda, requieren que las ga-
rant fas procedimentales consagradas en la vertiente ``penal" sean respetadas en ca-
sos que involucran temas menores, como las faltas en materia de transito o simila-
res,  al  ser tal condici6n la tinica que justificaria una descripci6n de  aquellas como
penales.  En  esa tarea,  el juez Matscher  se  aboca  al  examen  de  los  tres  criterios
existentes para determinar si  una falta cae bajo la esfera del derecho penal. Espe-
cialmente en lo relativo a la naturaleza de la falta, explica que el proceso de trams-
ferencia de una ofensa del  ambito penal  al disciplinario posee  importantes conse-
cuencias que llevan a concluir que la naturaleza misma de la falta se ve modificada.
En ese caso el veredicto moral ya no es el mismo, la falta ya no conlleva el grado
de culpabilidad propio de un delito.,  la decisi6n no genera un antecedente penal y
las facultades investigativas son limitadas, no presentindose restricciones a la liber-
tad ambulatoria. Las sanciones son tambi6n fundamentalmente diferentes, en tanto
no se prev6n penas privativas de la libertad, reduci6ndose a apercibimientos o multas.
Esas diferencias no pueden considerarse para el juez como meramente cuantitati-
vas,  pues  en  este campo  lo  cuantitativo  se  transforma  en  cualitativo,  afectando  la
naturaleza  misma de las faltas.  Esa alteraci6n  sustrae a la situaci6n del  ambito del
art.  6°,  pensado exclusivamente para  los delitos.

Para esta postura existen areas utasos administrativos- en los que el indivi-
duo indudablemente necesita ciertas garantfas procedimentales, pero no necesaria-
mente  todas  las  que  el  art.  6° provee  para  casos  civiles  y  penales.  La  soluci6n,  a

25  Que hemos  analizado en el capitulo segundo.
26  STEDH,  Ozfi.I.rk,  cit.,  disidencia del juez  Matscher.
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todo evento, debe provenir de un protocolo que extienda las garantfas a esos casos,
no siendo una respuesta apropiada una int8rpretaci6n excesivamente amplia de los
t6rminos  "civil" o "penal".

Nuevamente  hemos  de  expresar nuestra  discrepancia  con  estas  crfticas,  por
cuanto desnaturalizan la comprensi6n de un tratado de derechos humanos, sin que
ello implique nuestra coincidencia con el criterio mayoritario,  al que vemos como
insuficiente.  No se trata de extender el concepto de acusaci6n penal,  sino de admi-
tir la aplicaci6n directa de las garantfas a todo caso de ejercicio del poder punitivo
estatal, bajo cualquier modalidad.

3.  Modalidad de aplicaci6n de las reglas del proceso equitativo
en el procedimiento administrativo sancionador

De acuerdo con  el  analisis efectuado podemos concluir que  los procedimien-
tos administrativos disciplinarios se encuentran inicialmente fuera del ambito de pro-
tecci6n  del  art.  6° desde  su  faceta penal.  Sin  embargo,  pueden  considerarselos  en
ese ambito  si  se  asimila el  asunto a una acusaci6n de ese tipo.  La tinica forma de
activar dichas  garantfas  en esos  supuestos  consiste en lograr -por medio de una
composici6n  de  las  previsiones  del  derecho  intemo,  la naturaleza de  la falta y el
grado de severidad de la sanci6n- que la imputaci6n de la ofensa pueda ser cali-
ficada como  acusaci6n  penal.  Las  potestades  punitivas  de  la Administraci6n  que-
dan fuera del  espectro del proceso equitativo a memos  que  sea factible calificarlas
como referidas a una acusaci6n de esa indole.

Ahora bien,  aun cuando en un  supuesto determinado el ejercicio  anterior mos
lleve a una respuesta afirmativa en cuanto a la vigencia en el caso de las garantfas
examinadas, rige aqui el mismo criterio delineado por la Corte Europea para los casos
abarcados por la faceta civil  del  art.  6°.  En consecuencia,  ¢w#gzte #o se feczycz"  res-

petad,o_ I.as_  g_arant{as  del  proceso  equitativo  en  sede  administrativa  se  cdxple  el
qrt..60..del .Conyeni?  si ?n algdn momento  se produce un control judicial de-plera
jurisdicci6n sobre las decisiones derivadas de aquella.

El  analisis  comentado  permite  concluir  en  las  dos  caracteristicas  principales
que este  t6pico presenta en el  ambito europeo:

a)  Los procedimientos administiativos sancionatorios se encuentran por via de
principio excluidos del alcance de los arts. 60 y 7°, salvo que pueda lograrse
su  comprensi6n  a partir de  los  estandares  de  acusaci6n  penal.  La materia
administrativa de carfcter punitivo no  se encuentra -por sf misma y  sin
necesidad  de  recurrir  a  analog fa  o  traslaci6n  alguna- abarcada  por  las
salvaguardas  del proceso equitativo.

b)  Cuando nde acuerdo con las reglas anteriores- un caso queda compren-
dido en los arts. 6° y 7°, la existencia de violaciones en sede administrativa
a las garantias  organicas  y procedimentales de tales  clausulas no activa la
declaraci6n de una infracci6n al Convenio si la decisi6n en juego ha sido
susceptible  de  revisi6n  por  un  6rgano judicial  con  plena jurisdicci6n  que
asegure el respeto de dichas garantias.
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IV.  LA  CORTE  INTERAMERICANA  Y  EL  ESTANDAR  DE BAEIVA

Una vez mas, la tutela americana de las garantfas esenciales de la persona frente
al ejercicio de las potestades ptiblicas  supera los margenes de su par europea.

En  nuestro  continente,  los  factores  esenciales  para  el  esclarecimiento  de  la
cuesti6n  son  los  siguientes:

a)   Aun en  los  supuestos en que el texto de  la Convenci6n  alude a  la materia
penal, la dilucidaci6n de la vigencia de tales garantias en el plano adminis-
trativo  debe  atender  a  que  "Ias  sanciones  administrativas  son,  como  las
pena]es,  una  expresi6n  del  poder punitivo del  Estado y  tienen,  en  ocasio-
nes,  naturaleza  similar  a  la  de  estas.  Unas  y  otras  implican  menoscabo,
privaci6n o alteraci6n de log derechos de las personas, como consecuencia
de una conducta ilieita" 27.

b)  Dado que las sanciones poseen ese efecto de p6rdida de derechos como re-
sultado de un  ilicito,  "en un  sistema democratico es  preciso  extremar las
precauciones para que dichas medidas se adopten con estricto respeto a los
derechos basicos de las personas y previa una cuidadosa verificaci6n de la
efectiva existencia de la conducta  ilfcita" 28.

c)  Como resultado de lo anterior, "la justicia, realizada a trav6s del debido pro-
c;pso legal, como verdadero valor jur{dicamente protegido. se debe garan-
tizar en  todo proceso  disciplinario,  y  los  Estados  no pueden  sustraerse de
esta obligaci6n  argumentando que no  se  aplican  las  debidas  garantfas  del
art. 8° de la Convenci6n Americana en el caso de sanciones disciplinarias y
no penales. Permitirles a los Estados dicha intexpretaci6n equivaldrfa a dejar
a su libre voluntad la aplicaci6n o no del derecho de toda persona a un debido
Proceso" 29.

Nuevamente llegamos al criterio basico en esta tematica que trasciende al pro-
ceso sancionatorio para erigirse en regla general:  el concepto de debidas garantfas
se aplica a los 6rdenes civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter y, por ende,
"en ese tipo de materias el  individuo tiene derecho tambi6n al  debido proceso que

se aplica en  materia penal" 30.
Como puede notarse, la respuesta americana se asienta en el bz.e# /.wrz'dz.co  I."-

cZ!.vjdz6cJ que se afecta por medio del ejercicio de las facultades punitivas,  sean pe-

27  Corte  IDH,  Bczc#cz y o!ros,  cit.,  pin.  106.
28  Corte  IDH,  Bczc#cz y  oJros,  cit.,  parr.   106.
29  Corte  IDH,  Bc!c"a y  OJros,  cit.,  pin.  106.
30  Corte  IDH,  OC-11/90,  cit.,  parr.  28.  En el  extremo  opuesto,  el  Tribunal  de  Estrasburgo  pos-

tula que los requisitos inherentes al concepto de proceso equitativo no son necesariamente los mismos
en los casos de determinaci6n de derechos  civiles que en los de determinaci6n de una acusaci6n pe-
nal. Esto se refleja, para el Cuerpo, en la ausencia de previsiones detalladas como las de los apartados
20 y 3° del art. 6° que sean aplicables a la primera categorfa, lo cual muestra que los Estados gozan de
mucha mss  amplitud de  facultades  cuando  manejan  los  casos  civiles  que  cuando  se  enfrentan  a  los
penales  (STEDH,  Dombo Bcfeccr 8. V cit.,  parr.  32).  Esto  indican'a que, pese a ser elementos  consti-
tutivos  de  la  noci6n  analizada,  las  garantias  de  los  apartados  20 y  siguientes  del  art.  6°  se  limitan  al
ambito punitivo y no se reconducen a los casos abarcados por el art. 6.1, mientras que en America las
garanti'as  de  los  apartados  20 y  siguientes  se  aplican  a los  casos  abarcados  por el  art.  8.1.
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nales  o administrativas.  Siempre que la actuaci6n estatal  suponga la privaci6n de
un derecho como respuesta a una conducta ilicita, el catalogo de garantias origina-
riamente entendidas como penales resulta aplicable. Este factor marca la clara dis-
tinci6n con el modelo europeo, donde se atiende a los fines perseguidos por el Estado
yporellolarespuestapasaaresidirenlacalificaci6nestablecidaenelordenamiento
intemo, 1a naturaleza de la falta y la gravedad de la sanci6n, elementos que denotan
un acento en la medida estatal en si misma y no en el bien individual en juego. La
naturaleza  sancionatoria  se  vive  en America desde el  derecho  afectado Hl  cual
se  ve menoscabado  como reacci6n  ante un  ilicito- y  no desde  la  medida estatal
-rdonde pasan a ser relevantes la calificaci6n dom6stica, el tipo de falta o la natu-
raleza de la pena-.

Es que el punto de partida americano es diametralmente opuesto a aquel pen-
sado en funci6n de los prop6sitos de cada Estado al deslindar los 6rdenes penal y
administrativo:  las garantias son el lfmite de esos prop6sitos y facultades, y no a la
inversa, por lo cual no resulta admisible sustraer a los individuos de la salvaguarda
de esos derechos con el simple expediente de considerar que el castigo impuesto no
es penal. El respeto a los derechos humanos constituye un lfmite a la actividad es-
tatal  y  es  ilfoita toda forma de ejercicio  del  poder ptiblico  que  viole  los  derechos
reconocidos por la Convenci6n.

Por otra parte, ya hemos dicho que la postura de la subsanaci6n propuesta por
la Corte Europea no parece de sencilla adaptaci6n a nuestro ambito. La subsanaci6n
no tiene cabida en el sistema americano, porque en 61 esta claro que el debido pro-
ceso  es  jmposfergabJe,  en  tanto  garantfa  esencial.  Si  las  defensas  mfnimas  del
art.  8° se aplican a la determinaci6n de los derechos y las obligaciones en el proce-
dimiento sancionador, no cabe otra conclusi6n que postular que aquellas deben es-
tar presentes en cada etapa del desarrollo de esa determinaci6n y no solamente en
el control judicial posterior. No otra intexpretaci6n puede darse al hecho de que las
garantias  aludidas  se apliquen  a esos  6rdenes:  decir que  la subsanaci6n  es posible
significa admitir que las garantfas ;7o se apJjcoro en el procedimiento, sino despu6s.

V.  CONCLUSIONES  DEL EXAMEN  COMPARATIVO.  EL  /US  Pow/ENDJ
COMO  CATEGORiA  REGULADA  POR  EL  DEBIDO  PROCESO

Y  EL  CARACTER  IMPOSTERGABLE DE  LAS  GARANTfAS

Durante muchos afros ha sido.un lugar comdn defender la matizaci6n de cier-
tas  garant{as,  desarrolladas principalmente en  el  seno del derecho penal,  respecto
de otros cauces institucionales en los cuales el Estado tambi6n impone penas a las
personas,  aduciendo  para ello  una diversidad en  los  intereses  protegidos  o en  las
finalidades procuradas por el Estado.

La pretendida diferenciaci6n de flnes entre el procedimiento administrativo sam-
cionador y el derecho penal es una muestra de ello, constituy6ndose tal distingo en
la justificaci6n que permitia la no aplicaci6n de ciertas garantias del proceso penal
al administrativo  sancionador.

El enfoque elaborado por la Corte Interamericana en B¢ero¢ nos muestra el equf-
voco en que se incurre cuando se pretende fijar compartimientos estancos en mate-
ria de garantias. La mirada compartimentada explica la reticencia que ciertas r?mas
del derecho ptiblico diferentes del penal exhiben frente al proceso de internaciona-
lizaci6n de los ordenamientos.
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El criterio desarrollado en nuestro continente refiere al menoscabo de cualquier
derecho como resultado de una conducta ilfcita; ese marco activa el plexo de garan-
tfas sin importar el ordenamiento intemo, la naturaleza de la falta o la gravedad de
la sanci6n.  Los criterios europeos no  son, por ende,  aplicables a nuestro medio.

La disyuntiva es clara: o bien participamos de una di.socz.acz.o'# de los sistemas
punitivos basada en una diversidad de los prop6sitos estatales en juego -y, por ende,
admitimos diferentes grados de protecci6n entre la materia penal y la administrati-
va sancionatoria-, o bien afirmamos el caracter #'7„.co del I.Its pz{7".c7zcZz. como cate-
gon'a estatal  y  su  correlativa regulaci6n  omnicomprensiva  bajo  el  marco  de  las
garantfas convencionales del debido proceso.

En  esa  disyuntiva,  el  estandar  fijado  en  el  caso  Bczc73cz  mos  muestra  que  la
diversidad de objetivos ule existir-no justifica hoy la negaci6n de aquellos res-
guardos que ha establecido el ordenamiento intemacional como presupuestos mi.ni-
mos que debe respetar el Estado en el ejercicio de sus potestades, y en especial de
su funci6n punitiva. De resultas de ello el debido proceso adquiere una virtualidad
propia que  impide  su postergaci6n  c7z  cz/¢Jqkz.cr p/cz72o.

Nuevamente insistimos en la aplicaci6n directa, que no se trata de "traslado"
alguno. El maximo grado de garantfas reconocido en los tratados intemacionales es
el prz.#cz.pz.a z6#z/3cczdor de todo el obrar estatal, sin importar si ese obrar tiene como
campo de acci6n reglas  intemas  nacidas bajo  la 6gida de la distinci6n entre disci-
plinas juridicas.

La plena vigencia de las garantfas informantes del debido proceso adquiere el
alcance de un imperativo gen6rico que no se detiene por ser formalmente diferente
el  espacio en  que  se despliega la potestad estatal de impoper cargas  o infligir cas-
tigos. No se condice entonces con la magnitud de los principios involucrados la pre-
tensi6n de abandono o reducci6n de las garantias sobre la base del distinto plano en
que se ejecuta la potestad estatal  de  imponer penas.

En  fin,  en  nuestro  sistema de  derechos  la aplicaci6n  de  las  garantias  a  todo
tipo de procedimiento  sancionador de la Administraci6n no se da ya por la extra-
polaci6n matizada de los principios del derecho penal al derecho administrativo, sino
por aplicaci6n directa -so pena de responsabilidad intemacional- de las garan-
tfas reconocidas en los instrumentos intemacionales. No se trata de frcz#xpzcz#f¢r ins-
titutos de una rama del  derecho hacia otra,  sino de aplicar directamente garantfas
que rigen globalment@  para todo el  sistema juridico  argentino,  porque se encuen-
tran en la ctispide de su  estructura normativa, a la cual el legislador, el administra-
dor y el juez tienen el  deber insoslayable de atenerse.

Ambas ramas ulerecho penal y' sancionador administrativo-se nutren de una
unidad  superior:  I.Its pzt%z.c;ic/I.,  categorfa juridica unitaria que posee  una regulaci6n
omnicomprensiva en el plano supranacional por via de las clausulas del debido pro-
ceso,  sin  importar las distinciones que introduzcan  los ordenamientos dom6sticos.

VI.  EL  CATALOGO  DE  GARANTiAS  DE  LOS  MODELOS  AMERICANO  Y  EUROPEO
FRENTE  AL  pROcEDIMIENro  sANcloNADOR

Si las garantfas convencionales +on un mayor desarrollo inicial en el proce-
so penal- son  aplicables  al  procedimiento sancionador,  es necesario analizar qu6
alcance  poseen  y  c6mo juegan  en  61.  Es  asf que,  si  bien  los  repertorios jurispru-
denciales muestran que en su mayoria estas garantias  han sido tratadas y delimita-

I
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das en el marco de asunto.s penales en sentido estricto, los criterios desplegados en
aquellos  casos  son  aplicables  para el procedimiento  sancionador tanto  como  las
garantfas que allf se abordaron.

La recta y leal aplicaci6n de estas garantias obliga, necesariamente, a una amplia
reformulaci6n de muchos reginenes sancionadores. La presunci6n de inocencia, la
legalidad de las faltas y las penas, la adecuada preparaci6n de la defensa, la posibi-
lidad de producir y controlar la prueba de cargo en cabeza de la acusaci6n son s6lo
algunos  aspectos  que  demandan  una urgente  adaptaci6n  del  derecho  dom6stico  a
los parametros de los tratados. Es necesario que la Administraci6n se ajuste a estas
directivas y abandone tendencias habituales, tales como poner ulirecta o indirec-
tamente- en cabeza del ciudadano la carga de la prueba de su inocencia, conferir
exiguos plazos para formular descargo, imponer cr6nicas obstaculizaciones al acce-
so al expediente,  enfrentar a la persona a imputaciones que no se hallan correcta-
mente  desarrolladas  en  su  base  factica  y jurfdica,  entre  otras  falencias  que  nos
muestran  la urgente necesidad de lograr la incoxporaci6n efectiva del catalogo de
defensas  analizadas  al  ambito procedimental  administrativo.

A  esos  fines,  resefiaremos  a  continuaci6n  los  principales  factores  a  tener en
cuenta al analizar los arts.  8° de la Convenci6n Americana, y 60 y 70 de la Europea
en  el  procedimiento  sancionador.  A esta  resefia  se  agregara  el  analisis  del  art.  14
del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos por su 6rgano de aplicaci6n
utl Comit6 de Derechos Humanos de las Naciones Unidas- en virtud de la pro-
funda relevancia que aquella posee.

1. Garantfas generales (remisi6n)

Respecto de las garantfas establecidas en los arts.  8.1  de la Convenci6n Ame-
ricana y  6.1  del  Convenio Europeo, corresponde remitirse a lo expresado en rela-
ci6n  con el  procedimiento  administrativo general.  Las  garantfas  allf resefiadas  se
aplican  al procedimiento  sancionatorio 31,  en  tanto 6ste  queda naturalmente com-
prendido  en  la  noci6n  de  debido  proceso  o proceso  equitativo 32.  A la  inversa,  la
noci6n de proceso equitativo del art.  6.1  del texto europeo comprende y  atrae las
garantias especfficas de los puntos 2° y 3° de ese articulo, mientras que en America
la noci6n  de debidas  garantfas  del  art.  8.1  comprende  y  atrae  las  garantfas  de  ]os
aparts.  2° y  siguientes,  todo  ello bajo el  e#/ogz{c  gJobczJ tendiente  a  verificar si  el
procedimiento en su conjunto ha respetado los minimos establecidos en tales nor-
mas convencionales.

2.  Presupuestos de las potestades punitivas.
Tipicidad. Legalidad de las sanciones

2.I.  El principio  de  legalidad en las  convenciones  americana y  europea

Las convenciones americana y europea han operado de diferente modo frente
al principio #z4Zzwm crz.77?e sz.#e Jcgc. La primera ha re¢fi777tado la entidad tradicional

31  Corte IDH, Lor!. Bcnt7Hso# A4c/.z'cz, cit., pin.176; OC-11/90, cit., pin. 24; STEDH, A/Z>crJ y Lc

Camp/a,  cit.,  pin.  30 y  39.
32  SSTBDH,  Kamasinski  v.  Austria,  1911211989,  pdrr.  62.,  Mattoccia  v.  Italia,  2Sn/2000,

parr.  58.
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del  principio  de  16galidad  en  sus  arts.  9°  y  30,  mientras  que  la  segunda  lo  ha
relativizado en su a.rt. ] .2,.

Ese diterente aborda}e ha cond`icionado tamb.len \a .mtexpTetaci6n de \os 6rga-
mos  convencionales.  Para  la  Corte  Interamericana,  una de  las  garantias  de  mayor
relevancia para asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de la persona
consiste en  la necesidad de que la limitaci6n  de los  derechos provenga de una Icy
adoptada por el Poder Legislativo 33. S6lo la Icy en sentido formal tiene aptitud para
restringir el goce o el ejercicio de los derechos reconocidos por la Convenci6n, re-
gla  que  se  ve  reflejada  especfficamente  en  su  art.  90  en  el  plano  punitivo.  Por  el
contrario, el apart. 2° del art. 7° del Convenio Europeo, luego de reconocer el prin-
cipio conforme el cual  "nadie podra ser condenado por una acci6n  o una omisi6n
que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infracci6n segtin
el derecho nacional o internacional", aclara que "el presente articulo no impedira el
juicio o la condena de una persona culpable de una acci6n o de una omisi6n que, en
e\  momento  ae  su  com`isi6n,  constituia  delito  segtin  los pr!.rec!.pz.os  generaJes  deJ
derecho reconocidos por las naciones civ{lizadasT:'.

La mayor laxitud de la formula europea ha dado lugar a que su tribunal sos-
tenga el criterio opuesto al de Costa Rica, entendiendo a la Icy que puede tipificar
una falta en un sentido sustancial y no fomal, esto es, abarcando reglamentos, es-
tatutos  e incluso derecho no escrito 34.

2.2.  E_I.princ.ip.io d.e legalidad y la tipif icaci6n de las faltas  en Am6rica.
El requisito de previsibilidad

En nuestro continente los principios de legalidad e irretroactividad deben pre-
sidir la actuaci6n de todos los 6rganos del Estado en sus respectivas competencias,
particularmente cuando estamos frente al ejercicio del poder estatal punitivo 35.

La  interpretaci6n  brindada  al  art.  30  de  la  Convenci6n,  segtin  hemos  visto,
demanda que  las  limitaciones  se  establezcan  por Icy  formal,  fijando  con  ello  un
primer condicionamiento de caracter organico referido a la autoridad emisora de la
norma punitiva.

Para cumplir ese cometido, el  legislador se encuentra condicionado por dire-
rentes  requisitos  cuyo  denominador comtin  es  permit,jr, a  las  personas  conocer  las
consecuencias de  sus  conductas.  F§  asi que en  aras  de||a seguridad juridica es  in-
dispensable que la disposici6n,  sea penal  o administrativa, exista y resulte conoci-
da, o pueda serlo, antes de que ocurran la acci6n o la bmisi6n que la contravienen
y que se pretenden  sancionar.

33 Esa exigencia no es casual; precisamente agrega la Corte lnteramericana que "a trav6s de este

procedimiento no s61o se inviste a tales actos del asentimiento de la representaci6n popular,  sino que
se  permite  a las  minon'as  expresar  su  inconformidad,  proponer iniciativas  distintas,  participar  en  la
formaci6n de  la voluntad polftica o  irlfluir sobre  la opini6n ptiblica para evitar que la mayon'a acttie
arbitrariamente";  de modo que  "Ia reserva de ley para todos los actos de intervenci6n en la esfera de
la libertad, dentro del constitucionalismo democratico, es un elemento esencial para que los derechos
del  hombre  puedan estar jun`dicamente  protegidos  y  existir plenamente  en  la realidad"  (Corte  IDH,
OC-6/86,  cit.,  parrs.  22 y  24).

34 SSTEDH,  Kaifer;.s v.  C'fa!.prc,  12/2/2008,  pin.  139; De  W;./de,  Ooms y  Vcr5yp,  cit.,  pin.  93.
35  Corte  IDH,  Boe#a,  Jiz.cardo y  ojro5,  cit.,  parr.  107;  jil.cando  Ca#c'sc,  cit.,  parr.   177.  CSJN,

Mouviel,  19S] .  Fallos 2:37 ..636.
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La calificaci6n de un hecho como ilfcito y la fijaci6n de sus efectos juridicos
deben  ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor, por-
que de lo contrario los particulares no podrfan orientar su comportamiento confor-
me a un orden juridico vigente y cierto en el que se expresen el reproche social y
sus  consecuencias.  Estos  son  los  fundamentos de los  principios  de  legalidad  y  de
irretroactividad de la norma punitiva en contra del imputado.

De acuerdo con ese objetivo de previsibilidad, la elaboraci6n de reglas de este
tipo reclama con especial 6nfasis una clara definici6n de la conducta incriminada,
que fije sus  elementos  y permita deslindarla de comportamientos no punibles.  La
ambiguedad en la formulaci6n de la norma sancionatoria -tan habitual en el plano
administrativc+ genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad y, por ende,
debe ser reducida al maximo 36.

Ese rigor en la redacci6n debe observarse minuciosamente al momento de la
aplicaci6n, debiendo el operador atenerse estrictamente a lo dispuesto por la norma
y observar la mayor precisi6n al encuadrar la conducta de la persona incriminada
en el marco jun'dico aplicable 37. Obviamente ese estandar rige para la autoridad ad-
ministrativa con competencia para la imposici6n de sanciones 38.

La aplicaci6n de esta garantfa a la materia sancionatoria administrativa es di-
recta 39 y,  por consiguiente,  1as faltas  administrativas deben respetar las reglas de
legalidad formal e irretroactividad. Esto significa la imposibilidad de fijar faltas por
via reglamentaria,  resultando ese tipo de previsiones violatorias  de los  arts.  1°,  18
y  19 de la Constituci6n argentina, y 9° y 30 de la Convenci6n Americana.

2.3. El principio de legalidad y la tipifecaci6n de las faltas en Europa

El art. 7° del Convenio Europeo 40 establece -bajo el tftulo "no hay pena sin
Icy"-, en su apart.  1°, que nadie puede ser condenado por una acci6n o una omi-
si6n que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infracci6n

• segdn el derecho nacional o intemacional. Igualmente no puede imponerse una pena

mas grave que la aplicable en el momento en que la infracci6n haya sido cometida.
Sin embargo, el apart. 2° de la norma abre la posibilidad de imponer penas sobre

la base de delitos no s6lo tipificados por la Icy formal, sino tambi6n por los "prin-
cipios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas". Esta 61tima
previsi6n supone un abordaje mss flexible del principio de legalidad segtin la inter-
pretaci6n dada a este en el derecho continental europeo.

La Corte ha dado a esta clausula un valor dominante, explicando que la garan-
tia consagrada en el art. 7° es un elemento esencial del Estado de derecho y ocupa
un lugar sobresaliente en el sistema de protecci6n del tratado, tal como se despren-
de del hecho de que no se admite en el art.  15 su derogaci6n en supuestos de guerra

36 Corte TDH, Cantoral Benavides, cjtt., pdr.15]., Ferm{n Ram{rez v. Guatemala.  Fondo,  repa-
raciones  y  costas, 2,0161200S. pa:Ir. 90.,  De  la  Cruz  Flores  v.  Perti.  Fondo,  reparaciones  y  costas,
18/11/2004,  parr.  79.

37  Corte  IDH,  Dc  Jcz  Crwz  Fjorcs,  cit.,  pin.  82.
38  CSJN,  Spz.#oscz Mc/a,  2006,  FaJ/os 329:3617,  consid.  10.
39  CSJN,  Jiomcro  C¢cfec!ntz#c,  cit.,  consid.  16.
40  Este  artfculo  no  se  aplica  a procedimientos  civiles,  segrin  STEDH  Koz  v.  R#f!.¢,  18/1/2007,

pin.  38.
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o emergencia.  Por lo tanto, debe ser construida y aplicada -tal como se sigue de
su objeto y finalidad-de un modo tal que provea salvaguardas efectivas contra la
persecuci6n  y  el  castigo  arbitrarios 41.

En ese sendero,  la previsibilidad es uno de los requerimientos inherentes a la
exigencia de la presencia de Icy. Una norma no puede ser considerada como "Icy"
a memos que se encuentre formulada con precisi6n suficiente para permitir al ciuda-
dano -.-si es necesario, con adecuado asesoramiento- prever razonablemente, de
acuerdo con las circunstancias, las consecuencias que una acci6n puede acarrear 42.
La aparente severidad de esta regla ha sido matizada por el tribunal, que ha desta-
cado  la  imposibilidad  de  lograr una precisi6n  absoluta  en  la  formulaci6n  de  las
normas, especialmente en aquellos campos en los cuales las situaciones varian se-
gdn las visiones prevalecientes en la sociedad. La necesidad de evitar una excesiva
rigidez y avanzar al ritmo de las cambiantes circunstancias implica que muchas leyes
se encuentren inevitablemente redactadas en t6rminos que, en mayor o menor me-
dida,  son  vagos 43.

Cierto  es  que  para  evaluar  si  una  disposici6n  cumple  con  el  requisito  de
previsibilidad no debemos cefiimos solamente a su texto, ya que es tambi6n de suma
relevancia constatar la existencia de una inteapretaci6n de ese texto por parte de una
jurisprudencia consolidada que resulte accesible.  La previsibilidad resulta,  asf,  de
la conjugaci6n entre el  texto normativo y la intexpretaci6n que los  tribunales  ham
hecho de este a lo largo del tiempo. Ambos factores son los que permiten al ciuda-
dano conocer en cada caso las consecuencias que su conducta conlleva.

Pese a  la  laxitud del  apart.  2° del  art.  7° ya apuntada,  el  6rgano judicial  del
Convenio de Roma considera que el apart.  1° encama el principio conforme el cual
solamente la ley puede definir un delito y establecer una pena, es decir, el principio
%wJJ#m crz.me#,  #ztJJcz poc7icz sz.#e J€ge, a la par que se desprende tambi6n de aquel la
maxima  segtin  la  cual  la  Icy  penal  no  debe  ser  aplicada  extensivamente  en  detri-
mento del acusado. En funci6n de ello,  la ofensa debe ser claramente definida por
la ley, condici6n que se satisface cuando el individuo puede conocer a partir del texto
de la disposici6n relevante, y -si lo necesita- mediante la asistencia de la inter-
pretaci6n realizada por los tribunales, qu6 actos y omisiones lo haran responsable 44.

Como puede notarse, el papel de la jurisprudencia en este plano ha sido reite-
radamente destacado por la Corte, al punto de que el concepto mismo de Icy com-
prende tanto a las normas escritas como a la intexpretaci6n judicial e implica reque-
rimientos  cualitativos,  tales  como  la  accesibilidad y  la previsibilidad 45.  El  rol  de
aplicaci6n depositado en  los tribunales  existe precisamente para disipar las dudas
interpretativas inherentes al rasgo de generalidad de las normas y es por ello que el

41  SSTEDH,  S.  W  v.  Jic!.mo  a/w.do y  C.  R.  v.  Rc!.#o  I/#!.do,  ambos  del  22/11/1995,  parrs.  34-36

y  32-34, respectivamente;  K.-fJ.  W  v. A/cman;.a,  22/3/2001,  pin. 45.
42 SSTEDH, MjjJJcr y ofno5 v.  S%!.za, 24/5/1988, pin.  29; Eze/;.# v.  Fra#cj.cl, 26/4/1991, pin. 45.
4:  SSTEDH,  Barthold  v.  Alemania, 251311985,  pa.in.  4].,  Kokkinakis  v.  Grecia, 2Si5/1993,

pin' 40.
44 SSTEDH, Kokki.#ak!.f, cit„ pdr.  52;  Ccne/on!. v.  Frcz#c;.cz,  15/11/1996, pin. 29; ZAlr;.s".S y ojro5

v.  Gr€ci.cz,  24/2/1998,  pin.  56.
4:^S^STFDT,..Ba^shaya  y _9k€.uoglu__v.  Turqu{a,  8nll999, p&m.  36.,  Coeme  y  otros  v.  86lgica,

22/6/2000,  parr.  145;  SfreJejz,  KessJer y Krenz v.  A/cma#!.a, 22/3/2001,  parr.  88 y  ss.;  K.-H.  W  v. A/c-
ma«z.a,  cit.,  pin.  85.

iiiii
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fcsf de previsibilidad se realiza con la lectura del texto legal, pero a la luz de la ju-
risprudencia existente  en el  momento relevante.

Ademas de encontrarse integrada con la jurispmdencia, la noci6n de previsibi-
lidad depende en grado considerable del campo que la norma esta destinado a abar-
car, asf como del ndmero y estatus de sus destinatarios. Una Icy puede satisfacer el
requisito de previsibilidad aun si el afectado debe recurrir a asesoramiento legal para
determinar razonablemente de acuerdo con las circunstancias las consecuencias de
una determinada acci6n. Esto es especialmente cierto en relaci6n con personas que
desarrollan una actividad profesional y que se encuentran habituadas a la necesidad
de proceder con un alto grado de cautela cuando desempefian su tarea. Esa caracte-
rfstica lleva a que se espere de esas personas  un especial  cuidado en la identifica-
ci6n de los riesgos propios de su actividad.  Por tal raz6n,  si con un adecuado ase-
soramiento  el  afectado  pod fa  identificar -tomando en  cuenta  la jurisprudencia
existente-los riesgos que su acci6n implicaba, no existe violaci6n art.  7.146. En
el plano del procedimiento, lo anterior conlleva la flexibilizaci6n de las exigencias
de la previsibilidad en el ambito regulatorio, atento a la especial calificaci6n que se
demanda de sus actores.

La  aplicaci6n  de  la  idea  de  previsibilidad  en  la  concepci6n  del  Convenio
Europeo alcanz6 uno de sus puntos de maxima tensi6n con motivo de la necesidad
de constatar la violaci6n del art. 7° frente a las condenas impuestas a diversos fun-
cionarios de la Repdblica Democratica Alemana como resultado del asesinato por
parte de los guardias del muro de Berlin de personas que intentaron traspasarlo 47.
La Corte consider6 que esas condenas no violaban el Tratado de Roma, ratificando
el alcance amplio del art. 7° y reiterando que el analisis sobre la previsibilidad com-
prende tanto al derecho escrito como a la interpretaci6n de esas reglas por los tribu-
nales y la practica estatal referida a estas 48.  Por su parte,  y mss alla de las intere-

46 SSTEDH,  Groppera  Radio AG  y  otros  v.  Suiza, 28131\990, p6:IT.  68., Tlolstoy  Miloslavsky  v.

Reino Unido` \3n n995 , pfro. 5] .
47  SSTEDH,  SJn€/cJz,  Kcss/er y  KrcHz,  cit.  y  A.-H.   W v.  AJcmcz#!.cz,  cit.  En  el  segundo  caso  el

condenado consideraba lesionado el principio de legalidad desde el plano de la previsibilidad, pues al
momento de los hechos el disparo a los fugitivos era una directiva del ordenamiento que regfa al pals.
Frente  a ello la Corte valor6 especialmente el  alistamiento voluntario del  afectado en las  fuerzas  ar-
madas de  la RDA.  Ese extremo  fue considerado como  muestra del  cabal  conocimiento por parte  de
este de la naturaleza de  la polftica fronteriza .del  regimen,  el  deseo de  la mayon'a de la poblaci6n de
salir del pals y el hecho de que muchos ciudadanos utonocidos como fugitivos-intentaban hacerlo
por todos los medios.  El afectado, por lo tanto, conocfa o debi6 conocer que alistarse por un periodo
de tres afros en el  servicio militar equivalia a prestar su lealtad al regimen en el poder y conllevaba la
posibilidad de ser destinado a la frontera,  donde com'a el  riesgo de verse obligado a disparar a fugi-
tivos  desarmados  (pin.  74).  Ademas,  la Corte  consider6 que  aun un  soldado  raso  no  podrfa mostrar
una total y ciega obediencia a aquellas 6rdenes que infringfan  flagrantemente no  solamente los prim-
cipios  legales de la RDA,  sino tambien los derechos humanos intemacionalmente reconocidos, espe-
cialmente el de la vida (parr. 75).  La Corte concluy6 que una practica estatal como la desplegada por
la polftica de  fronteras  de  la RDA  no puede  ser cubierta por el  art.  7.1  y  que la condena penal  por
homicidio doloso impuesta a los guardianes del muro de Berlin no vulneraba esa disposici6n, en tanto
al momento de comisi6n de los hechos los actos constituian una ofensa definida con suficiente acce-
sibilidad y previsibilidad por las reglas del dcrccfeo j."fcrmacj.o"cz/ c!e /os derecfeos fe#mcz"os (parr.105).
La norma aplicable que brindaba previsibilidad era. entonces, no la normativa penal,  sino el  derecho
de  los  derechos  humanos.

48  STEDH,  K.-fJ.   W.   v.  Ajcmc!#;.cz,  cit.,  parr.  52.  Ver  tambi6n  STEDH,  Jorg!.c  v.  A/cmcz#i.a,

12/7/2007,  parrs.113-116.
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santes discusiones que se suscitan en esas  sentencias, 1a disidencia del juez Cabral
Barreto aporta criterios de comprensi6n sumamente dtiles para dilucidar el conteni-
do de los requisitos de claridad,  previsibilidad y accesibilidad de la Icy que confi-
gura la falta.  La cJczrz.cZocZ se  satisface  si es posible discemir -sobre la base de  la
disposici6n legal relevante- qu6 actos u omisiones conllevan responsabilidad, aun
cuando ello deba ser determinado por la interpretaci6n de los tribunales. La prcvz.sz.-
bz.Jz.cZ¢cZ depende  del  contenido  del  dispositivo  legal,  su  ambito  de  aplicaci6n,  y  el
ndmero y el estatus de destinatarios, y debe ser medida colt Jcz vczrcz cze I/"a pe7'so7icz
normal -en el mismo momento y lugar en que se encontraba el cifectado. Pot Oulmp,
la tlccesI.bz.Jz.czed presupone que la informaci6n concemiente a la formaci6n y la apli-
caci6n de la norma  se encuentren disponibles para el  afectado 49.

2.4.  I,a previsibtlidad en la corifiguraci6n de 1,as faltas administrativas

Hemos visto que el denominador comtin de los sistemas americano y europeo
en cuanto al grado de precisi6n exigible al momento de configurar una falta reside
en la necesidad de respetar la pauta de previsibilidad. Eso no es mss que la deriva-
ci6n 16gica del prop6sito mismo de esta garantia, que es proteger la seguridad jurf-
dica pemitiendo a las personas ponderar las consecuencias de sus conductas.

Vale interrogarse, entonces, sobre la virtualidad que esta maxima posee frente
a la tipificaci6n de las  faltas  administrativas,  pues es  sumamente usual que  se uti-
licen para ello conceptos dotados de un alto grado de ambiguedad, tales como pro-
bidad,  honorabilidad,  decoro,  entre  otros.  tRespetan  estos  t6rminos  la  pauta  de
previsibilidad?

Entendemos que en este punto no caben respuestas univocas. Si bien la propia
dinamica administrativa puede demandar un mayor grado de laxitud de las  faltas,
ello no puede signiflcar que la interpretaci6n de lo que es una conducta prohibida
quede librada al criterio cambiante de las autoridades, ni t`ampoco a la discrecionali-
dad de quien, en definitiva,  es  el  interesado en aplicar la` sanci6n.

Por ende, en los supuestos en que esa ambiguedad se presenta tres son los ele-
mentos a tener en cuenta:.

a) La posibilidad de utilizaci6n de t6rminos laxos resulta utn tanto excepci6n
a la regla de la mayor precisi6n- de interpretaci6n restrictiva y, cuando la ambi-
guedad de la norma implique vulnerar la regla de pr.evisibilidad, sera invalida. Para
verificar el respeto de este requisito algunos de los criterios desarrollados en Euro-
pa son de gran utilidad:  la autoridad debe acreditar que la persona puede discernir
-sobre la base de la disposici6n legal relevante- qu6 actos u omisiones conllevan
responsabilidad.  Esa  posibilidad  depende  del  contenido  del  dispositivo  legal,  su
ambito de aplicaci6n, y el ndmero y el estatus de destinatarios, debiendo ser medi-

49 Considera el votante que esos requisitos no concurren en el caso, especialmente la claridad y

la previsibilidad.  En  efecto,  si  bien  el  asesinato  de  personas  se  encontraba  prohibido  en  la  RDA,  el
sistema legal  imperante  tambi6n demandaba que  los guardias de  frontera,  luego  de  efectuar disparos
de advertencia, abrieran fuego contra las personas que intentaban cruzar la frontera.  En ese escenario,
es evidente que el hecho de disparar a los fugitivos no podrfa *n la mente del afectado-configurar
homicidio  intencional  en  los  [6rminos del  C6digo Penal  del  pats.  Se  suma a ello  la ausencia de juris-

prudencia relevante sobre el tema al  momento de los hechos. Tampoco,  de haber recurrido a un  abo-
gado, el afectado hubiese obtenido una respuesta como la que ahora da la Corte. Lo previsible era, por
el  contrario,  que  si  no  cumplfa las  6rdenes poch`a  verse  sujeto  a responsabilidad disciplinaria.
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da con la vara de una persona normal en el mismo momento y lugar en que se en-
contraba el afectado. Por tiltimo, la accesibilidad presupone que la informaci6n con-
cemiente a la aplicaci6n de la norma se encuentre disponible para el afectado.

Cuando la norma supera ese fesf de previsibilidad en abstracto,  su aplicaci6n
demanda dos criterios de acci6n donde los principios pro feomz.72e y de proporciona-
lidad tienen una especial relevancia.

b) La autoridad tiene la carga de acreditar de qu6 modo la conducta probada
configura en el caso la falta imputada y para ello debe precisar motivadamente los
contomos de la figura recurriendo a un juicio de orden jurfdico y no a valoraciones
de otra indole.

c) Esa  decisi6n  resulta plenamente controlable y en  modo  alguno puede  ser
considerada discrecional, operando la regla de la unidad de decisi6n justa propia de
los conceptos juridicos indeterminados. No existen varias altemativas jurfdicamen-
te validas para delimitaci6n de la falta, sino una sola y la autoridad debe demostrar
de qu6' modo la conducta en juego encuadra en esa soluci6n. Ante la duda referida
a si la conducta quedaba abarcada por la prohibici6n normativa debe, naturalmente,
abs'olverse de responsabilidad.

En  fin,  una  definici6n  excesivamente  vaga  de  los  actos,  las  omisiones  o  las
conductas sancionables viola los arts. 8° y 9° de la Convenci6n Americana, algo que
ocurre  cuando  esa  vaguedad  impide  a  la  persona  conocer  anticipadamente  las
consecuencias de esas acciones.  Cuando, con ese lfmite, se recurre a conceptos ju-
ridicos  indeterminados,  la autoridad administrativa tiene la carga de demostrar su
concreci6n en el caso y el respeto de la pauta de previsibilidad sobre la base de cri-
terios  16gicos,  t6cnicos  o de experiencia 50.

2.5.  Principio de legalidad y retroactividad

De conformidad con el principio de irretroactividad de la Icy penal desfavora-
ble, el Estado se encuentra impedido de ejercer su poder punitivo en el sentido de
aplicar de  modo  retroactivo  leyes  que  aumenten  las  penas,  establezcan  circuns-
tancias agravantes o creen figuras agravadas de delito. Asimismo,  esa pauta obsta
a  que  una  persona  sea penada por un  hecho  que  al  tiempo  de  cometerse  no  era
punible5l.

Al igual que la legalidad, el principio de irretroactividad de la norma desfavo-
rable es aplicable no s61o al ambito penal, sino tambi6n a la materia sancionatoria
administrativa 52. Nuevamente, es en la posibilidad de prever las consecuencias de
las conductas donde radica el eje fundamental de la garantfa 53,  sin  ser dudosa su
gran relevancia frente a la Administraci6n, especialmente si atendemos al cafacter
dinamico y cambiante de esa organizaci6n. La necesidad de evitar que las variacio-
nes de criterios -a veces notablemente vertiginosas- comprometan la seguridad
juridica de  los ciudadanos brinda una especial  dimensi6n practica a esta regla.

50 STS  Espafia,  sala 3a  de  lo  Contencioso-Administrativo,  29/I/2003.
51  Corte  IDH,  Cczsfi.//a  Pcfrz{zzl. y ofros,  cit.,  pin.  120.
52 Corte  IDH,  RI.cardo  Cc!#ese,  cit.,  parr.  176.
53 Corte IDH,  Dc /cz  Crwz F/on€s, cit.,  pin.  104; Bczc#cz,  Rj.cczrdo y ofnos, cit., pin.  106, con cita

de SSTEDH,  Ezc/I.",  cit.,  pin.  45  y M".//cr y a/nos, cit.,  pin.  29.
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La contracara de esta garantfa es la retroactividad de la Icy punitiva mas favo-
rable, prevista tambi6n en el art.  9° I.Itfij7c de la Convenci6n.  De acuerdo con esta
regla, si con posterioridad a la comisi6n del  hecho la Icy dispone la imposici6n de
una pena mas  leve, el condenado se beneficiara con ello.

Dicha norma debe intexpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los t6rminos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta el objeto y el fin de la Convenci6n Americana, cual es la eficaz protecci6n
de la persona humana, asf como mediante una intexpretaci6n evolutiva de los ins-
trumentos intemacionales de protecci6n de derechos humanos 54. Por lo tanto, debe
entenderse como Icy punitiva mss favorable tanto a aquella que establece una pena
menor respecto de la falta como a la que desincrimina una conducta anteriormente
considerada como falta, crea una nueva causa de justificaci6n, de inculpabilidad o
un impedimento a la operatividad de una penalidad, entre otras. Esos supuestos no
constituyen una enumeraci6n  taxativa de  los  casos que merecen  la aplicaci6n  del
principio de retroactividad de  la  Icy punitiva mas  favorable,  debiendo destacarse,
tambi6n, que esta regla se aplica respecto de las leyes que se hubieren sancionado
antes de la emisi6n de la resoluci6n, asi como durante su ejecuci6n. En el plano del
procedimiento administrativo la retroactividad de la norma mas favorable conlleva
la aplicaci6n  inmediata de toda condici6n normativa novedosa que redunde en un
beneficio para el sujeto pasivo de la persecuci6n estatal.

2.6.  Ijegalidad y criterio de peligrosided

tpuede  una norma  sancionatoria  atender a  las  caracterfsticas  personales  del
sujeto al momento de evaluar los alcances de la pena? Dicho de otro modo, tpuede
fundarse una pena o  su aumento en  la peligrosidad del  individuo?

La Corte Americana ha dado  una respuesta negativa.  La utilizaci6n  de crite-
rios de peligrosidad, esto es, del riesgo potencial de comisi6n de faltas en el futuro,
como justificativo de una agravaci6n de la sanci6n vulnera el  art.  8° del Pacto de
Sam  Jos6  de  Costa Rica, desde  que  implica  sancionar a  alguien  no por lo que  ha
hecho, sino por lo que se presume puede llegar a hacer 55. En igual sentido, la Corte
Europea veda la posibilidad de que las alegaciones sobre la personalidad del impu-
tado puedan  configurar por si mismas  una  nueva  acusaci6n  en  los  t6rminos  del
Converiio 56.

La invocaci6n de la peligrosid.ad del  sujeto constituye claramente una expre-
si6n del ejercicio del  I.ws pw#z.c#dz. estatal sobre la base de las caracterfsticas perso-
males del agente y no del hecho cometido e implica, al fin de cuentas, sancionar al
individuo, no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es, altemativa contra la
cual se ha construido todo el plexo de garantfas pensadas para poner freno al abuso
del  castigo  estatal.  La  aplicaci6n del  criterio de peligrosidad  contraviene,  de  esa
forma,  el  sentido mismo del principio de legalidad, en tanto implica imponer una
sanci6n a partir de un mandato legal aplicable a una acci6n inexistente.

54  Corte  IDH,  /9  Comcrcj.a#fcs,  cit.,  pin.  173;  Ccz#fos,  cit.,  parr.  37;  Co#sJcz"fj.#c y oJnos,  cit.,

pin.  75.
55 Corte IDH, Fcr7#j'7! R¢m!'rez, cit., parr. 92-96. En igual sentido, CSJN, Grc!ma/.a, 2006, Fcz//os

329:3680,  consids.17  y   18;  Mcz/do#czdo,  2005.  FczJ/os  328:4343,  consid.  38.
56  SSTEDH,  BC;fomcr v.  A/cm¢#!'cz,  3/10/2002.
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La  aplicaci6n  de  este  lfmite  a  la  materia  administrativa  produce  importantes
consecuencias, en tanto veda la fijaci6n de consecuencias punitivas con fundamen-
to en cualquier tipo de circunstancia que resulte ajena a los hechos que dieron lugar
a la imputaci6n de una falta. El principio de legalidad presupone que la norma opera
como reguladora de conductas y, por ende, s6lo puede tener sentido si tiene antece-
dente en  una acci6n individual  identificable.

2.7.  Legalidad de la pena

La exigencia de legalidad no s6lo existe para la configuraci6n de la falta, sino
tambi6n de la pena, raz6n por la cual es necesario saber cuando nos encontramos
ante una pena.

Para  la Corte Europea el  concepto de  "pena" en el  art.  7.1  del  Convenio,  al
igual que las nociones de derechos y obligaciones de caracter civil  y  acusaci6n en
materia penal,  es  convencionalmente  aut6nomo 57.  Para  activar  la protecci6n  pro-
vista por el art. 7° la Corte debe poder ir mas alla de las apariencias y valorar cuan-
do una medida determinada equivale en  sustancia a una pena 58.

El punto de partida para la determinaci6n de la existencia de una pena consis-
te en  corroborar  si  la medida en  cuesti6n  resulta  impuesta como  resultado  de  una
condena por una ofensa penal. Otros elementos relevantes son la naturaleza y el ob-
jeto  de  la  medida,  su  caracterizaci6n  en  el  orden  nacional,  los  procedimientos
involucrados en su adopci6n e implementaci6n, y su severidad 59. Es importante que
el  prop6sito  de  la  medida  sea  de  orden  disuasivo  y  no  de  otro  caracter 60,  con  lo
cual  no cabe calificar como  pena  a  aquellas  conductas  que procuran  objetivos  di-
versos, como  la compensaci6n de un  perjuicio fiscal.

La relevancia de  la  legalidad  en  la definici6n de  la pena reside,  en  el  campo
del procedimiento,  en  vedar la posibilidad de que el  ordenamiento deje librado en
una forma excesivamente amplia al 6rgano competente la determinaci6n del alcan-
ce de la sanci6n. La pena debe encontrarse en la norma que prev6 la falta y rige en
su aplicaci6n el principio de proporcionalidad.

3. Presunci6n de inocencia

3.1.  Cohienido de la garantta

En el ambito europeo la presunci6n de inocencia es otro elemento constitutivo
del debido proceso 61 que se ve especialmente comprometida cuando, sin que se haya
probado legalmente la culpabilidad del acusado y, en particular, sin que aquel haya
tenido la oportunidad de ejercer su derecho de defensa, una decisi6n refleja la opi-
ni6n de que es culpable. Esto puede ocurrir aun ante la ausencia de cualquier con-

57  SSTEDH,  wc/cfr  v.  Rc;.#O  I/#i.c{O,  9/2/igg5,  pin.  27.
58  SSTEDH,   Vcz#  Dnoogc"brocck  v.  Bc`/gi.cc!,  24/6/1982.  parr.  38;  /czm!./  v.   Frcr;tcz.cz,  8/6/1995,

pin.  30.
59  SSTEDH,  K¢#czrz.s.  cit.,  pin.   142;  Gc;kfcz#  v.  Frcz#ci.cz,  2/7/2002,  parr.  48.
60 STEDH,  E#gc/ y o/ros,  cit., parr.  82.
61  SSTEDH,  Bcmclrd v.  Frcznc!.cz,  23/4/1998,  pin.  37;  y v.  IVorz!€gcl,  cit.,  pdrrs.  44-47.
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clusi6n formal, alcanzando con la presencia de un razonamiento que denote que la
autoridad considera al  acusado culpable 62.

La presunci6n de inocencia demanda, entre otros elementos, que cuando lleva
adelante sus funciones, el 6rgano con capacidad de decisi6n no parta de la idea pre-
concebida de que el acusado ha cometido la ofensa que se le imputa. Ello trae apa-
rejado, como veremos, que la carga de la prueba recae en la acusaci6n y que cual-
quier duda debe beneficiar al acusado. Tambi6n se deduce de tat garantfa el deber
de la acusaci6n de informar al imputado sobre el caso existente contra 61, a efectos
que este pueda preparar y presentar su defensa de modo acorde, asi como de sumi-
nistrar suficiente evidencia para condenarlo 63.

Vale aclarar, en este punto, que el espectro de aplicaci6n es amplio: una inter-
pretaci6n del Convenio que garantice derechos practicos y efectivos en oposici6n a
te6ricos e ilusorios 64 lleva a la Corte a postular que la presunci6n de inocencia puede
ser infringida no solamente por un juez,  sino tambi6n por otras autoridades ptibli-
cas 65.  De  tal  modo,  se  vulnera esta  garantfa ante la manifestaci6n  efectuada  por
cualquier funcionario que califica sin reserva alguna a alguien como culpable, pues
ello implica una declaraci6n que fomenta la creencia ptiblica de su responsabilidad
y prejuzga la valoraci6n de los hechos por parte de la autoridad competente 66.

En nuestro continente, el art.  8.2 de la Convenci6n exige que una persona no
pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad. Si obra
contra  ella  prueba  incompleta  o  insuficiente,  no  es  procedente  condenarla,  sino
absolverla 67. Este principio, por otra parte, reclama que el Estado no condene in-
formalmente a una persona o emita juicio ante la sociedad, contribuyendo asf a formar
una opini6n ptiblica, mientias no se acredite, conforme a la Icy, la responsabilidad
de  aquel|a 68.

3.2.  La carga de la prueba

Uno de los mas sensibles productos de este principio, tantas veces olvidado en
\a prachcii, {es±de en que en tbdo  momento  la carga de  la prueba recae  en quien
formula la acusaci6n 60 .

En func16n de esta mari\Tne, debe desestimarse toda interpretaci6n que -por
via directa o indirecta-imponga al imputado la tarea de probar su inocencia. E3sta

62  SSTEDH,  Allenet  de  Ribernont  v.  Francia,  \0/21\995,  p&Ir.  3S.,  Daktaras  v.  Lituania,
10/10/2000,  parr.  41.

63  SSTEDH,  Bczrbcr&,  Mcsscgwc' y /czbando,  cit.,  pfrr.  77; JcrHoscvl.c,  cit.,  parr.  97.
64  SSTEDH,  Arf!.co  v.   JJaJi.a,   13/5/1980,  parr.  33.,   Cr%z  Vczra5  y  oJros  v.   Swcci.a,  20/3/1991,

pin.  99.
65  STEDH, A//eHcf de R!.bcmo#/,  cit.,  pans.  35  y  36.
66  STEDH, A//c#cr dc  Ji!.bcmo"/,  cit„  parr.  41.  En  disidencia,  el juez  Bonnici  considera que  la

interpretaci6n extensiva de la presunci6n de inocencia que propugna la Corte no puede ser garantiza-
da de un modo practico y efectivo, dado que la violaci6n se produce en el mismo momento en que las
autoridades pdblicas se expiden con anterioridad a la condena.  Frente a esa situaci6n no existe reme-
dio  practico  alguno que  un  tribunal  pueda aplicar  antes  que  el juicio  se  realice.

67  Corte  IDH,  Ca#forc!J  Bcnaw.dc5,  cit.,  parr.  120.,  Swdrez  Rosero,  cit.,  parr.  77.
68 Corte IDH; 7?G;., cit., pin.182; ion. BertJnson Mcjl'cl, cit., pfrr.160, con cita de STEDH, A//c;.€f

de  Rj.bci#.o"f,  cit.,  parrs.  36  y  38.
69  Co;te  lDil.  Kimel: clt.,  pdrr.  78.  SSTEDH.  Barberd,  Messegu6  y  Jabardo,  c±t., pdrr.  ]7.,

Jcz#oscw.c,  cit.,  parr.  97.
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regla rige sin cortapisas, pues acompafia al acusado durante toda la tramitaci6n del
proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede
firme 70.

En el marco de los sistemas universales de protecci6n, el art.  14 del Pacto In-
temacional  de Derechos  Civiles  y  Politicos  tambi6n reconoce  expresamente esta
garantia, entendiendo el Comit6 de Derechos Humanos de las Naciones Unidas que
ella: a) impone la carga de la prueba a la acusaci6n, b) garantiza que no se presuma
la culpabilidad a memos que se haya demostrado el cargo fuera de toda duda razo-
nable, c) asegura el beneficio de la duda, y d) exige que las personas acusadas sean
tratadas de conformidad con este principio 71.

La regla de la presunci6n de inocencia se ve a menudo relativizada utuando
no desconocida- en la practica.  Un campo especialmente propicio para ello es la
utilizaci6n  de  presunciones  normativas  de diferente  indole.  Al  respecto,  la  Corte
Europea ha sostenido que si bien las presunciones de hecho y de derecho existen en
todos los sistemas jurfdicos y no se encuentran en principio prohibjdas por el Con-
venio,  deben  operar ciertos  limites  en el  plano  sancionatorio.  Es  evidente  que  el
estado de inocencia no s6lo debe ser respetado por el 6rgano encargado del trinite,
sino tambi6n por el legislador y si la presunci6n legal implica despojar al aplicador
de cualquier poder genuino de valoraci6n y privar a la regla de la inocencia de su
sustancia, se producira una lesi6n a esta garantia 72. Al emplear ese tipo de presun-
ciones, los Estados deben encontrar un equilibrio entre la importancia de los intere-
ses estatales en juego y el derecho de defensa, de resultas de lo cual los medios em-
pleados deben ser razonablemente proporcionados al prop6sito legftimo buscado 73.

En  el  plano  del  procedimiento  sancionatorio  debe  recuperarse  el  elemento
crucial de la carga de la prueba por parte del 6rgano acusador a efectos de desvir-
tuar el estado que ostenta el ciudadano hasta  tanto  se declare  su culpabilidad por
acto estatal expreso y fundado. Debe abandonarse la tendencia a reprochar -abier-
ta o solapadamente- al ciudadano la falta de prueba sobre los extremos de su ino-
cencia. El estado de inocencia signiflca precisamente un esfczfws jz4;'z'dz.co co/?/crz.cZo
co#sJz.fz/c!.o„¢Jmc73fc, una posz.cl.o'" que debe ser destruida por el acusador para habi-
1itar una condena.

3:3.  Las medidas anticipadas

Uno de los ejes de debate mas relevantes del derecho de nuestro tiempo reside
en la validez, el alcance y los limites de los institutos cautelares de privaci6n de la
libertad, en especial la prisi6n preventiva. Sin pretender ahondar en este t6pico, re-
sulta titil trasladar algunos de sus elementos al plano de la imposici6n anticipada de
restricciones en los procedimientos administrativos sancionatorios, con atenci6n es-
pecial al modo en que ese tipo de decisiones incide en la garantfa de inocencia del
acusado 74.

70 Corte IDH.  Ricardo  Canese,  ctt., pin.  \S4. CS]N,  Bodegas  EI  Globo,  \969,  Fallos 27S..9`
consid.  3.

71  ONU,  Comit6 de  Derechos  Humanos,  OG 32, cit.,  pin.  30.
72  STEDH,  SaJczbj.crkw  v.  Frc!#cj.cz,  7/10/1988,  pin.  28.
73  STEDH,  /a#oscv!.c,  cit.,  parr.101.
74  El  vinculo  entre  la  presunci6n  de  inocencia  y  este  tipo  de  medidas  ha  sido  abordado  en
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La Corte Interamericana deduce de esta presunci6n la obligaci6n estatal de no
restringir la libertad  del  detenido mas  alla de  los  linites  estrictamente necesarios
para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni elu-
dira la acci6n de la justicia. A partir de allf se remarca la necesaria excepcionalidad
y limitaci6n de las restricciones cautelares, pues lo contrario equivale a anticipar la
pena, vulnerando los principios generales del derecho universalmente reconocidos 75.

Pues  bien,  estos  mismos  lfmites  presentes  para  la prisi6n  preventiva  operan
frente a las medidas de restricci6n en el marco de procedimientos disciplinarios.

En efecto, si esta garantfa requiere que toda persona sea considerada inocente
hasta tanto no se obtenga el pronunciamiento de una resoluci6n condenatoria firme
que destruya el estado juridico que el ordenamiento reconoce a todos los seres hu-
manos,  corolario  de  ello  sera  la  exigencia  de  frczfc!r  a  Jc!  pcrso7icz  co777o  I.7toce7zfc
durante la  sustanciaci6n del  procedimiento.  Y la consecuencia mas  importante de
este derecho a ser tratado como inocente consiste en limitar la imposici6n de cual-
quier restricci6n  de  derechos  hasta tanto  se dilucide  de  modo certero  la eventual
responsabilidad, o bien, en admitirla excepcionalmente en aquellos supuestos en que
no exista otra posibilidad menos lesiva para asegurar la viabilidad del trdmite.

Por ello,  al  momento de  utilizar  una  medida cautelar que conlleve  la restric-
ci6n de un derecho, la Administraci6n debe, en primer lugar, acreditar de modo fe-
haciente cual es el bien jurfdico perseguido, que no puede ser otro que garantizar el
desarrollo del tramite o prevenir nuevos sucesos como los investigados. Ahora bien,
para cumplir 6sos prop6sitos, 1a autoridad administrativa debe contar con diferentes
altemativas  cuya elecci6n debe  ser previamente definida y fundamentada a  la  luz
del estado de inocencia, verificandose utn especial-si es posible llegar al mismo
resultado por un medio menos restrictivo de derechos. Lo que de ningtin modo puede
hacerse es aplicar estas medidas precautorias en forma automatica o sin una carga
argumental  s6lida en cabeza de la Administraci6n.

En suma, Ia aplicaci6n de restricciones antes de la finalizaci6n del tfamite resulta
-a la luz de.la garantfa de inocencia-excepcional y requiere para su validez res-

petar los criterios de la proporcionalidad. En primer lugar, debe probarse la perse-
cuci6n de una finalidad legftima, que naturalmente excluye intenciones persecutorias
o razones  de  comodidad.  Luego  debe constatarse  que  la  medida  sea  id6nea para
conseguir ese fin, por lo que aquella que resulta inocua para el  tramite no supera
este requisito,  pudiendo notarse qbe muchas  veces las restricciones  anticipadas  no
conllevan beneficio alguno para la investigaci6n o no disuaden de hechos similares
y, por lo tanto, en esos casos no se cubre la pauta de adecuaci6n. Aun cuando esa
idoneidad se pruebe, debe justificarse que era la forma menos lesiva para lograr el
objetivo que se tuvo en miras. Por tiltimo, el  sacrificio de la presunci6n de inocen-
cia debe guardar un equilibrio tangible con el beneficio que  se obtiene.

pedidos  de  reparaci6n  de  dafios  por  parte  de  personas  absueltas  en  procesos  penales  que  sufrieron
privaci6n cautelar de su libertad.  Vcr,  al  respecto,  SSTEDH, Sekcz#;.;.cz  v.  A!!s/ri.cz,  25/8/1993,  parr.  30,
seguido en  a.  v.  IVorwcgcz,11/2/2003,  parr.  39; Asa# Rwsfe;.j!.  v.  Aws/ri.cz, 21/3/2000,  parr.  31 ;  Zzzmcz"#cz,
cit.,  pin.  38;  Wc!.xc/brczw#  v. AwsJri.c!,  20/12/2001,  parr.  8;  HczmmcJr#,  cit.,  parr.  24;  Lwrz,  cit.,  parr.  60,
entre  otros).

]5 Corte lDH, Acosta Calder6n, clt., p&rr.1\1., Bayarri v. Argentina.  Excepci6n preliminar, fon-
do,  rcpczrtzcz.oncs y cosfczs,  30/10/2008,  pin.Ilo.
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La Administraci6n -al momento de elegir- debe fundar, constatar y explicitar
de modo cabal que la medida de restricci6n anticipada es ineludible para la viabi-
lidad del procedimiento. Se recuerda en este punto lo dicho respecto de las presun-
ciones  legales:  cuando  el  ordenamiento prev6  automaticamente medidas  anticipa-
das con un alcance tal que conlleva despojar al 6rgano de aplicaci6n de cualquier
poder genuino de valoraci6n y privar a la regla de la inocencia de su  sustancia,  se
producira una  lesi6n a esta garantfa.

4. Asistencia gratuita de un traductor o int6rprete

Este  derecho  se  encuentra  establecido  en  los  arts.  8.2,  a)  de  la  Convenci6n
Americana y 6.3, e) de la Europea y se presenta como un presupuesto elemental del
ejercicio de cualquier defensa aplicable a todo procedimiento,  especialmente por-
que  resulta  una  condici6n  insoslayable  para  materializar el  derecho  a  conocer  de
qu6 se trata el caso y poder exponer el descargo. Es, de esa manera, una expresi6n
puntual del concepto mas  general de igualdad de armas y, pese a que  inicialmente
se encuentra previsto para asuntos penales, la asistencia de un int6rprete opera como
una de  las debidas garantfas  exigibles por el art.  8° para cualquier tipo de tramite,
pues resulta obvio que una persona no cuenta con la posibilidad real de ser oida si
no conoce el  idioma en  que se sustancia el procedimiento.

En ese sendero,  la Corte Interamericana ha destacado que la provisi6n de un
int6Iprete es una de las tipicas medidas de compensaci6n de la desigualdad real que
demanda la igualdad de armas. La posibilidad de contar con un traductor es un medio
tendiente a posibilitar que  la persona que no conoce el  idioma pueda hacer pleno
uso de otros derechos que la Icy reconoce a todas las personas 76. Posee, desde ese
prisma, un caracter instrumental frente a otras garantias, especialmente el derecho
a conocer la acusaci6n y ser ofdo respecto de aquella, controlar la prueba y demas
condiciones basicas para decir que se respet6 el derecho de defensa. De esta mane-
ra, se da cuenta de su especial proyecci6n respecto del derecho de los pueblos ori-
ginarios  a reclamar un trato igualitario en relaci6n con  su lengua.

Este principio se extiende no s6lo a las declaraciones orales, sino tambi6n a la
documentaci6n involucrada en el asunto. El punto central reside en que la persona
cuente con la posibilidad efectiva de conocer el caso y defenderse en consecuencia,
y para que esta posibilidad no sea meramente formal, en algunos supuestos no al-
canzara con que el Estado provea el int6rprete;  se debera tambi6n controlar el gra-
do de  adecuaci6n  de  la traducci6n por 61 realizada 77.

5.  Comunicaci6n previa y detallada de la acusaci6n formulada

El  art.  8.2,  b) del  texto americano y el 6.3,  a)  del  europeo consagran el  dere-
cho del imputado de ser informado previa y detalladamente de la acusaci6n formu-
lada  contra  61.

76 Corte  IDH,  OC-16/99,  cit.,  pins.119  y  120.
77  STEDH,  Kczmczsl."s4!.,  cit.,  pin.  74.
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79 Corte IDH, Z4ez /
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82  STEDH,  Kypr!.cz#otl
83  SSTEDH,  Gca  Ccz/(
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5.I.  Finalidad y alcance

El  conocimiento  de  la  acusaci6n  aparece  como  otro presupuesto  16gico  del
debido  proceso 78, por cuanto nadie puede defenderse  de  algo que  no  conoce.  El
derecho a ser ofdo serfa puramente ilusorio si la persona no supiera con la precisi6n
necesaria de qu6  debe defenderse,  1o cual incluye tanto el  marco factico como el
encuadre juridico del caso, en tanto ambos son elementos indisolubles de la acusa-
ci6n.  Lo esencial es que quien se ve afectado por la actividad persecutoria del Es-
tado conozca  oportunamente el  mo/i.vo.  el  fz.g7"ficacfo  y  las posz'Z)Jcs  rcpcrcz4sz.o#cs
de esa actividad,  porque  s6lo asf puede enfrentarla  adecuadamente 79.

La Corte Europea  ha  suministrado diferentes  directivas  de  gran  utilidad para
la  practica  procedimental  cotidiana,  resaltando  que de  la  presunci6n  de  inocencia
no s6lo se deriva la carga de la prueba en cabeza de quien  acusa,  sino el deber de
esa parte de informar al imputado del caso en su contra, a fin de permitirle preparar
y  presentar  su  defensa  de  forma  apropiada.  Una  vez  mss,  1a  virtualidad  de  esta
garantia no se limita a imponer el deber de abstenerse de conductas que retaceen el
conocimiento de la acusaci6n,  sino que tambi6n ella incluye la adopci6n de medi-
das positivas tendientes a informar prontamente al afectado sobre la naturaleza y la
causa  de  la  incriminaci6n 80.

Debe  concederse  especial  atenci6n  al  acto  de  notificaci6n  de  la  acusaci6n  al
afectado,  que debe cubrir ciertos requerimientos minimos.  En tanto las particulari-
dades de la falta atribuida juegan un rol crucial en el proceso, pues es a partir del
momento de su exposici6n que el sospechoso es anoticiado formalmente de las bases
facticas y legales de los cargos en su contra 81, el imputado no s6lo tiene derecho a
ser  informado  de  la  causa  de  la  acusaci6n,  esto  es,  de  los  actos  que  se  alega  ha
cometido, sino tambi6n de la caracterizaci6n legal dada a esos  actos. Tanto los fec-
cfeof mczfcrz.czJcs como su  c¢Jz#cc[cz.o'#  JegczJ son condiciones  de  validez de la infor-
maci6n detallada que debe suministrarse al momento de comunicar el cargo 82.

De nuevo aparece aquf la naturaleza instrumental  de ciertas  garantfas,  desde
que  s6lo resulta posible preparar adecuadamente la defensa si  se conoce  la  acusa-
ci6n.  No es un tema menor, pues implica que el respeto del derecho a ser informa-
do de la naturaleza y causa de la acusaci6n debe ser analizado a la luz del derecho
a preparar la defensa.  Esa es la finalidad del recaudo y utonsecuentemente- el
elemento que mos permite corroborar si la garantfa ha sido efectivamente respetada
en cada caso.  Si  la comunicaci6n no resguard6 esta finalidad,  su objetivo no se ha
cumplido  y  la garantfa,  por  lo  tanto,  no  ha  sido respetada.  La  extensi6n  sobre  el
detalle de la informaci6n dependera de las circunstancias particulares  de cada su-
puesto, pero el umbral miniquo es que el acusado debe al menos ser provisto con la
informaci6n  suficiente para entender plenamente la extensi6n de los cargos en  su
contra con miras a la preparaci6n de una adecuada defensa 83.

78  SSTEDH,  Pe'Ji.ss!.cr y  Sczsfi.  v.  Frcz„c!.cz,  25/3/1999,  parr.  52.,  Dcw€€r,  cit.,  parr.  56;  Godd!.  v.

//cz/;.cz,  9/4/1984,  parr.  28;  Co/ozzcl  v.  //cI/i.ci,12/2/1985,  parr.  26.
79 Corte  IDH,  Le'pcz A/vczrez,  cit.,  voto  razonado del juez  Garcia Ramfrez,  parrs.10  y  11.
80 STEDH,  Bczrdera,  Mcsfcgwc' y Jczbando  cit.,  parr.  78.
81  SSTEDH,  Pc`/is5i.er y Sossi.,  cit.,  parr.  51 ;  Kama5i.#5k;',  cit.,  pin.  79;  Mcz//occj.a,  cit.,  parr.  59
82  STEDH,  Kyprl.a#ow,  cit.,  parr.  65.
83  SSTEDH,  Gccz  Cczr¢/4#  v.  Espczjicz,  10/2/1995,  pin.  29.
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Es importante aclarar que la autoridad ptiblica no queda liberada del deber de
efectuar una informaci6n precisa de  la acusaci6n por el  hecho de que el  afectado
pueda tener acceso a las actuaciones. La obligaci6n reposa enteramente en los hom-
bros de la acusaci6n y no puede ser cumplida en forma pasiva por medio de poner
a  disposici6n  la  informaci6n  sin  hacerla  llegar a  la  defensa 84.  De  acuerdo  con  lo
anterior, la comunicaci6n resulta insuficiente si s6lo se advierte sobre el marco nor-
mativo que se indica como infringido, pero no se detallan de forma integra, clara y
precisa las circunstancias facticas concretas en que se funda tal encuadre. Tampoco
se  cumple  esta  exigencia  si  no  se  informa  la norma en  la cual  se  considera que
corresponde enmarcar a los  hechos,  pues  la defensa no  sera plena si no  se puede
insertar en el  analisis jurfdico del asunto.

Va de suyo que la acusaci6n debe darse a conocer en forma previa a la realiza-
ci6n del proceso. Para que este derecho opere en plenitud y satisfaga los fines que le
son inherentes, es necesario que esa notificaci6n ocurra antes de que el  inculpado
rinda su primera declaraci6n, pues de otro modo no se cumplirfa con el prop6sito
esencial de permitir la elaboraci6n de la defensa 85. Tan pronto como existe acusa-
ci6n utsto es, imputaci6n formal de una falta o designaci6n ptiblica como sospe-
choso por parte de la autoridad competente- este derecho se toma operativo 86.

5.2.  Correl,aci6n entre I,a acusaci6n y 1,a resoluci6n condenatoria

Otra consecuencia de esta garantfa reside en la conformidad entre la acusaci6n
y la resoluci6n condenatoria, que establece que la sentencia y, en nuestro caso, el
acto  administrativo pueden versar tinicamente  sobre hechos  o circunstancias con-
templados en  la acusaci6n 87.

Resulta fundamental -a efectos de corroborar el respeto de esta garantfa-
verificar si el imputado pudo estar al tanto de la posibilidad de recibir una condena
por  un determinado  hecho  o  encuadre  al  tiempo  de preparar  su  descargo.  Por tal
raz6n,  aun cuando la  autoridad cuenta con  la facultad para reformular la califica-
ci6n de los hechos, debe en todo momento garantizar al imputado la posibilidad de
ejercer su defensa sobre el punto de una manera efectiva y practica y, en especial,
en tiempo oportuno. El acusado debe ser regular y plenamente informado sobre ello
y contar con el tiempo y los medios adecuados para reaccionar y organizar su pos-
tura sobre la base de cualquier nueva. informaci6n o alegaci6n.88 Indudablemente,
si la recalificaci6n se dicta en la sentencia o acto definitivos, esa posibilidad no habfa
existido, configurindose una lesi6n de la garantfa 89.

La  Corte  Interamericana ha declarado  que  la calificaci6n jurfdica de  los  he-
chos de la acusaci6n puede ser modificada durante el. proceso por el 6rgano acusa-
dor o por el juzgador,  sin que ello atente contra el derecho de defensa,  siempre y
cuando se mantengan sin variaci6n los hechos mismos y se observen las garantfas
procesales previstas en la ley para llevar a cabo la nueva valoraci6n. Conviene aclarar

84  STEDH,  Ma}!occ!.cz,  cit.,  parr.  65.
85  Corte  IDH,  77bz.,  ci.f.,  pair.187,  con  cita de  STEDH,  Pe'/I.I:sz.cr y  Sc!ss!.,  cit.,  pin.  51.
86 0NU,  Comit6 de  Derechos  Humanos,  OG 32,  cit.,  pin.  31.
87 Corte  IDH;  Fcrmi'# Romi'rez,  cit., pars.  66-69.
88  STEDH,  Mc!f}occz.a,  cit.,  pin.  61.
89  STEDH,  Pc'/i.ssj.cr y  Sczss£.,  cit.,  parrs.  62  y  63.
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que en el supuesto de cambio de calificaci6n de los hechos debe darse al acusado el
tiempo y los medios necesarios para pronunciarse. Es fundamental conocer la cali-
ficaci6n y que esta no pueda ser alterada sin dar la oportunidad previa de expedirse,
pues es en funci6n de ella que la estrategia defensiva se organiza 90. La defensa no
serfa eficaz si al momento de resolverse fuese posible invocar un nuevo encuadre.

La garantfa que examinamos posee una especial  significaci6n  practica en  el
procedimiento, dada la recurrente tendencia a la formulaci6n de acusaciones vagas
tanto desde el plano factico como normativo 91. En muchas ocasiones quienes  son
sometidos  a investigaciones  sumariales  se enfrentan a  imputaciones en  las  que la
autoridad pdblica no informa ni exterioriza cuales son las acciones o las omisiones
identificables en un ambito temporal y espacial racionalmente delimitado que me-
recen un encuadre en una norma punitiva tambi6n claramente identificada.

El derecho administrativo -tambi6n en su faceta sancionatoria- presenta un
gran dinainismo y abarca situaciones de gran amplitud. Ello hace especialmente im-
portante que el 6rgano estatal exponga acusaciones concretas y, sin embargo, es ha-
bitual encontramos frente a la enunciaci6n de reproches administrativos de una laxi-
tud tal que impide verificar tanto en el plano de la defensa del ciudadano como en
el control judicial cuales son las conductas especificas que merecen la imposici6n
de uno sa.nct6n.  No  hay  que  caer  en el  equ{voco  de  describir hechos  y  no  con-
ductas.

6.  Concesi36n al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparaci6n de su defensa

Vimos reci6n que e\ sentido d\tino que posee el conociniento de la acusaci6n
radica en posibilitar la preparaci6n de la defensa. De eso se ocupan los arts.  8.2, c)
y 6.3, b) de los textos americano y europeo, respectivamente.

El concepto de la defensa, cuya preparaci6n debe posibilitarse, es amplio y com-
prende todos  aquellos  actos que  sean necesarios para delimitar la estrategia del
acusado de un modo apropiado y sin restricciones. Lo importante es la posibilidad
de exponer todos los argumentos relevantes y, de ese modo, j7?JZz6jr e7t cZ rcszizzczdo
de Zos procedz.mz.c#£os 92, para lo cual sera necesario familiarizarse con las constan-
cias del expediente y todo otro elemento de juicio.

En suma, si bien la adecuaci6n del tiempo y los medios debe ser valorada de
acuerdo con las circunstancias  de cada caso 93,  lo determinante es que el  acusado
cuente con \os instrumentos necesarios para exponer su posici6n e influir con ellos
en la resoluci6n de este. Un abordaje estrictamente formalista de esta garantia que
pierda de vista ese objetivo sera susceptible de reparos desde el punto de vista de
los tratados.

En cuanto al tiempo,  si la parte considera sobre bases fundadas que el plazo
para la preparaci6n de la defensa es insuficiente, es ella quien debe solicitar un apla-
zamiento  del procedimiento.  Por regla corresponde  admitir esa petici6n  en  tanto

90 SSTF3:DH, Sadak y otros v. Turqu{a (N°  1 ),1] a 12;col, par. 55.. Miraun v.  Francia, 261912006,

pins.  3o,  36 y  37.
91  Ver,  como  ejemplo  de  ello,  Corte  IDH,  yvo# Ivapjw#c,  cit.,  parr.  126.
92  SSTEDH,  GczJstycz„,  cit.,  pin..  84.,  Mczyzi.i  v.  Jiwsi.cz,  20/I/2005,  parr.  78.
93  STEDH,  Fowcfocr v.  Fr¢#ci.cz,  18/3/1997,  pats.  26-38.
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resulte justificada,  valorindose especialmente a ese fin la gravedad de la falta im-
putada. Por otra parte,  los  "medios  adecuados" deben comprender el acceso a los
documentos y otras pruebas similares, que incluyen uen t6rminos generales-to-
dos los materiales que la acusaci6n tenga previsto presentar contra el acusado o que
constituyan pruebas de descargo. Se consideran materiales de descargo no s6lo los
que  establezcan  la  inocencia  sino  tambi6n  otras  pruebas  que puedan  asistir  a  la
defensa (p.  ej.,  indicios  sobre la vulneraci6n de alguna garantfa) 94.

7. Asistencia de un defensor

Los  incs.  d)  y e) del  apart.  2° del  art.  80 de la Convenci6n Americana consa-
gran el derecho del inculpado de defenderse personalmente o mediahte un defensor
de su elecci6n, con quien debe poder comunicarse libre y privadamente. Cuando el
inculpado  no  se  defendiere  por sf  mismo ni  nombrare  defensor dentro  del  plazo
establecido por la ley, el tratado estipula el derecho irrenunciable de ser asistido por
un defensor proporcionado por el Estado. El art.  6.3, c) del Convenio Europeo re-
conoce el derccho del  acusado  a defenderse por sf mismo  o  a  ser asistido por un
defensor de su elecci6n y,  si no tiene medios para pagarlo,  a ser asistido gratuita-
mente por un  abogado de oficio,  cuando los  intereses  de  la justicia lo exijqn.

La Convenci6n Americana, a diferencia de la Europea, distingue entre el dere-
cho a elegir un defensor y el derecho irrenunciable a contar con uno proporcionado
por el Estado.  Esta tiltima disposici6n es subsidiaria de la  libertad de elecci6n  ini-
cial que permite a la persona optar por designar un abogado o por defenderse por sf
misma.  Si ninguna de estas altemativas se ejerce,  aparece el derecho irrenunciable
a un defensor provisto por el Estado.  Los tres caminos  son, entonces:  a) designa-
ci6n de un abogado de confianza; b) autodefensa, y c) cuando los dos anteriores no
se ejercen, designaci6n irrenunciable de un defensor oficial. La Convenci6n Euro-
pea no resulta tan categ6rica: si bien reconoce las tres altemativas, no establece que
el defensor oficial sea irrenunciable y -mas atin- limita la asistencia gratuita a
las  situaciones  en  las  que  "los  intereses  de  la justicia lo  exijan".  Las  dos  grandes
particularidades son, entonces, que no solamente no se establece que la garantia de
la defensa oficial es irrenunciable s6lo en America, sino que su gratuidad depende
del ordenamiento interno.

La Corte de Estrasburgo ha destacado el caracter fundamental de esta garantfa
como integrante del proceso equitativo, enfatizando que la necesidad de garantizar
derechos efectivos determina que la simple asignaci6n de un defensor no asegure
por sf misma la efectividad de la asistencia al acusado 95. Es por ello que no alcan-
za con el simple nombramiento del defensor para garantizar asistencia efectiva. Cuan-
do se produce cualquier evento que imposibilita desarrollar su tarea y las autorida-
des  son informadas,  deben o bien reemplazarlo,  o bien constrefiirlo a cumplir sus
obligaciones 96.  Es  necesario  aclarar,  sin  embargo,  que  un  Estado  no  puede  ser
responsabilizado por cada defecto en  que  incurre  el  abogado designado para asis-
tencia legal. Se deriva de la independencia de la profesi6n legal respecto del Estado
que la conducta de la defensa es basicamente un tema entre el defendido y su letra-

94  0NU,  Comit6 de  Derechos  Humanos,  OG 32,  cit.,  parrs.  32 y  33.
95  SSTEDH,  Jmbrj.ofcl.a,  cit„  parr.  38;  Krombc!cfe  v.  Frcz#cj.a,13/2/2001,  pin.  89.
96  STEDH,  Kczmczs!.#skj.,  cit.,  parr.  65.
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do, tanto aquel provisto por el Estado como el contratado en forma privada. Por lo
tanto,  segtin  el  art.  6.3,  c)  las  autoridades  nacionales  solamente  deben  intervenir
cuando una falencia en la asistencia legal aparece como manifiesta o es puesta en
su conocimiento de algtin otro modo 97.

Este derecho debe ser asegurado desde los momentos  iniciales del tramite 98,
pues la posibilidad de participar efectivamente del proceso incluye utn general-
no  solamente el  derecho de estar presente,  sino de recibir asistencia  legal 99.

El dere6ho de ser asistido por un defensor ingresa, para la Corte Europea, dentro
de la categorfa de los derechos renunciables. Es claro para el tribunal que, de acuer-
do con el texto del art. 6.3, c), el acusado tiene el derecho de defenderse personal-
mente o mediante asistencia legal y, por ende, no resulta contrario a los requisitos
de esa norma que el  acusado  se represente  a  sf mismo  voluntariamente,  a memos
que los intereses  de la justicia demanden otra soluci6n loo.  Sin embargo, rige aquf
el principio general segtin el cual la renuncia a un derecho garantizado por la Con-
venci6n utuando es admisible-101 debe ser establecida de un modo inequfvoco y
verse rodeada de salvaguardas m{nimas proporcionales a su  importancia 102.  En tal
supuesto, la opci6n debe resultar de una decisi6n libre, carente de toda ambiguedad
y no afectada por ninguna circunstancia extema a su voluntad, adoptada con pleno
conocimiento de  las consecuencias que de ella se derivan  103.

Las repercusiones de esta garantia en  nuestro campo no son  menores.  Impli-
can que en el procedimiento administrativo el Estado debe proveer asistencia juri-
dica cuando la persona no puede o no quiere defenderse por si misma. Ello podria
instrumentarse,  al  igual que los  instructores  czcZ fooc, mediante defensores  suminis-
trados por la propia Administraci6n para intervenir en cada asunto, bajo determina-
das condiciones reglamentarias que aseguren tanto su idoneidad como independen-
Cia  t6cnica  104.

8. Derecho de hacer comparecer e interrogar testigos y peritos

Los arts.  8.2, I) y 6.3, d) de los pactos americano y europeo tambi6n fijan c6mo
piso minimo del  debido proceso al derecho de  interrogar testigos.  En cuanto a los

97  STEDH, Arfi.co,  cit.,  parr.  36;  ONU,  Comit6  de  Derechos  Humanos,  OG  32,  cit.,  pins.  37

y38.
98  SSTEDH,  /o/t„  Mwrrczy  v.  Rc!.#o  I/#!.do,  8/2/1996,  parr.  63;  OcaJcz#  v.  r#ngwi'a,  12/3/2003,

parr.131.
99  STEDH,  Legcrb/oi7!  v.  Si{ccj.cr,  14/1/2003,  pin.  49.  La Corte  argentina  tiene  dicho  que  "no

basta para cumplir con las exigencias basicas del debido proceso que el acusado haya tenido patroci-
T\`\o \e\rado de maneTa toma\, s`\no que es menesteT ademas que aque\ haya [ec.\b`\do rna etect``va v
sustancial  asistencia de parte de su defensor" (CSJN,  Gordl.JJo,1987,  FczZ/os 310: 1934, consid. 4.,  /gwcz//
Pc'rgz, 2006, F¢//os 329: 1417. Dictamen del Procurador Fiscal que la Corte hace suyo; Pcz+cz"o Bczsso,
2006,  Fcz//os  329: 1219.  Dictamen  del  Procurador  Fiscal  que  la Corte  hace  suyo).

loo  STEDH,  GclJsfyan,  cit.,  parr.  91.
101  STEDH,  Dc  Wj.Jde,  Oo#ts .y  Vcrsyp,  cit.,  parr.  65.
102 SSTEDH,  Cojozzcz, cit.,  parr.  28;  Obcrscfa/I.ck v.  Aws/r;.a /IV" //, 23/5/1991,  parr.  51 ;  ScjcJow.c

v.  7fc[;i.c!,  I;3;2006,  pin.  86.
103  SSTBDH,  Thompson  v.  Reino  Unido,  1S1612004,  pfro.  44.`  Bonev  v.   Bulgaria,  81612006.

pin. 41.
104 Vcr, al respecto, CSJN L6pez, 2007, Fc!lJos 330:399, voto de la jueza Argibay, consids. 5 y 9.
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peritos, s6lo la norma americana los reconoce expresamente, pero el tribunal euro-
peo tambi6n los considera comprendidos en la previsi6n del Convenio.

Esta clausula resulta nuevamente de gran  importancia para el procedimiento
administrativo, en el cual es usual la realizaci6n de actos irreproducibles en las ins-
tancias previas a la citaci6n del imputado, y que consisten en la recolecci6n de tes-
timonios de dificultoso control posterior. La regla emanada de estas disposiciones
es  que  la  parte  debe  contar  no  solamente  con  la  posibilidad  de  presenciar esos
interrogatorios,  sino tambi6n de efectuar preguntas y obtener la presencia de nue-
vos testigos.

8.I.  Reglas para el examen de testigos

Este derecho es una de  las manifestaciones mas claras de la noci6n  gen6rica
de igualdad de armas, en tanto el acceso y el tratamiento de testigos no s61o debe
realizarse bajo la premisa de trato igualitario entre acusaci6n y  defensa,  sino que
forma parte de la idea conforme a la cual toda la evidencia debe ser producida en
presencia del acusado en una audiencia ptiblica de contenido adversarial 105.

Si bien tal es la regla, la Corte del Tratado de Roma ha relativizado esta exi-
gencia al expresar que el uso de declaraciones testimoniales obtenidas en la etapa
previa al juicio no resulta por sf mismo inconsistente con el Convenio,  siempre y
cuando el derecho de defensa haya sido respetado. Como pauta gen6rica, este dere-
cho requiere que el acusado cuente con una oportunidad adecuada para cuestionar
e interrogar al testigo en su contra, tanto en el momento en que hace su declaraci6n
como en etapas posteriores del proceso 106.

8.2.  Reglas para el examen de peritos

Si bien, a diferencia del art.  8.2, I) de la Convenci6n Americana, su par euro-
peo no alude expresamente a la prueba pericial, el tribunal ha tenido oportunidad
de expedirse incluyendo tal supuesto dentro de la noci6n gen6rica del  art.  6.1107.

El analisis de la prueba pericial  ingresa al Convenio por medio del principio
de igualdad de armas, que implica, en un caso penal, que tanto la acusaci6n como
la defensa cuenten con la oportunidad de conocer y comentar las observaciones plan-

105  SSTEDH,  86%j.scfe,  cit.,  parr.  32;  Dc//a,  cit.,  parr.  36;  Brcz#dsfc/fcr.  cit.,  parr.  66.
106 STEDH,  KosJovskz., cit., parr. 41.  La Corte argentina ha enfatizado la relevancia constitucio-

nal  que  posee  el  derecho  de  examinar  a  los  testigos,  entendiendo  -con  cita  de  los  criterios  de
Estrasburgo- que este  "exige que  el  imputado haya tehido  una oportunidad  adecuada y  apropiada
para desafiar y  cuestionar  a un  testigo  o  cualquiera que  hubiera hecho declaraciones  en  su  contra",
explicando que testigo de cargo es toda declaraci6n de una persona en que se funda una acusaci6n o
una decisi6n judicial condenatoria. La magnitud de tal garantia determina que la imposibilidad de con-
trolar al testigo vicie todo el procedimiento, pues la imposibilidad de hallar al testigo "no basta para
subsanar la lesi6n al derecho de defensa producida durante el debate y justificar la incorporaci6n por
lectura", desde que "el hecho de que el Estado haya realizado todos los esfuerzos posibles para hallar
al testigo y para satisfacer la pretensi6n de la defensa de interrogarlo carece de toda relevancia, pues
lo que se encuentra en discusi6n es otra cosa:  si la base probatoria obtenida sin control de la defensa
es  legftima  como  tal"  (CSJN,  Bc#!'Jcz,  2006,  Fcz//or  329:5556,  consids.  13,  14,  15  y  16,  con  cita  de
SSTEDH,  Sdidi  v.  Francia, 201911993.,  Barberd,  Messegu6 y Jabardo,  ctt., y  Bbnisch,  ctt. Vet tam-
bi6n,  Corte  IDH,  Ccls/!.//o  Pefrwzzz.,  cit.,  pin.  154).

1o7 STEDH, Brands/cfjcr,  cit., pdrs.  42 y 67.
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teadas y la prueba aportada por la contraria, y es por ello determinante poder acce-
der a la prueba de expertos y controlarla. Es importante tener en cuenta que se aplican
a los peritos  los  criterios  objetivo y  subjetivo de imparcialidad.

9. Derecho del imputado a no ser obligado a declarar contra si mismo

Esta garantfa, consagrada en los arts.  8.2, g) y 8.3 de la Convenci6n America-
na, es, junto con la presunci6n de inocencia, otra salvaguarda de trabajosa materia-
lizaci6n en sede administrativa. Su sentido practico -muchas veces olvidado en los
sumarios- descansa en que  se  encuentra prohibido  a la autoridad  realizar
irferencias de cargo a partir del silencio del acusado. AI lgunl cque no quede re;pro-
charse al imputado no haber desvirtuado la acusaci6n, tampoco se puede deducir de
su  silencio reconocimiento alguno.

En Europa este  derecho  no  se encuentra expresamente mencionado  en  el
art. 60 del Convenio, pero ello no impide que sea reconocido como un est6ndar in-
temacional que reposa en el coraz6n de la noci6n de proceso equitativo 108. La Corte
europea no comparte  el caricter absoluto de esta inmunidad,  y  si bien  estima in-
compatible  con  aquella  fundar una  condena  zj7iz.ccz  o prj7tcz.pczJ"c7tfc  en  el  silencio
del acusado, considera igualmente obvio que esa protecci6n no puede impedir que
ese silencio, en situaciones que claramente demandan una explicaci6n de su parte,
pueda ser fom¢do c7i c#e73fcz al valorar el grado de persuasi6n de la evidencia pro-
ducida por la acusaci6n.

Este matiz Hue pareciera debilitar sensiblemente el alcance final de la ga-
rantfa-no se encuentra exento de criticas en el seno del tribunal 109, expresandose
que cualquier coacci6n que tenga por efecto castigar el ejercicio de este derecho,
por medio de obtener inferencias en contra del  acusado, equivale a una violaci6n
del  principio.  Es  que el  6rgano no puede derivar del  hecho de  que el  acusado  ha
permanecido en silencio, ninguna informaci6n equivalente a evidencia incriminatoria.
El derecho a no autoincriminarse, intimamente ligado a la presunci6n de inocencia,
presupone que la acusaci6n en un asunto penal debe probar su caso en contra del
imputado  sin  apoyarse  en  evidencia  obtenida  a  trav6s  de  m6todos  de  coerci6n  u
opresi6n a despecho de la voluntad de aquel Ilo. Esta salvaguarda debe interpretarse
en el sentido de que no debe ejercerse presi6n ffsica o psicol6gica directa o indirec-
ta alguna sobre el acusado por parte de las autoridades investigadoras con miras a
que se confiese culpable Ill  y, por lo tanto, impide extraer de su silencio cualquier
consecuencia perjudicial  para aquel  o exigirle el  aporte  de  elementos probatorios
que vayan en detrimento de su defensa.  Por lo tanto,  Ja  i.mposi.cz.o'" dc co#secwc7?-
cias procesales adwersas debe ser entendida como una presi6n psical6gica prohibi-
dcz y, consecuentemente, deben suprimirse todas aquellas normas o interpretaciones
que permitan de algtin modo la concreci6n de esas presiones.  Como ha expresado
la Corte Europea, si ante la imposibilidad o la falta de voluntad de la autoridad esta-
tal en  obtener una determinada documentaci6n  se  impone  al  afectado  la carga de
proveer evidencia  sobre  la falta que  se alega ha cometido,  se vulnera esta garan-

108  STEDH,  /ofo% Mwrrczy,  cit.,  pins.  45  y  47.
109  STEDH,  Jofe#  Mwrrczy,  cit.,  disidencia parcial  del juez  Pettiti,  seguida por el juez Valticos.
Ilo  STEDH,  Hccz%ey y A4cG4Ii.##css,  cit.  pin.  4.
Ill  ONU,  Comit6  de  Derechos  Humanos,  OG  32,  cit.,  parr.  41.
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tfa 112. Son, de esa manera, nulas las previsiones estatutarias que obligan al sumariado
a declarar sobre la base de un deber de colaboraci6n con la Administraci6n Ptiblica.

10. Derecho a recurrir ante una autoridad superior

10. I .  Ambito  de  aplicaci6n y  contenido

El art.  2° del Protocolo 7° al  Convenio Europeo 113 establece -bajo el tftulo
de "Derecho a un doble grado de jurisdicci6n en materia penal"- que

1. Toda persona declarada culpable de una infracci6n penal por un tribunal tie-
ne derecho a que la declaraci6n de culpabilidad o la condena sean examinadas por
un tribunal  superior.  El ejercicio de este derecho,  que incluye los motivos por los
que puede ser ejercitado,  sera regulado por la Icy.

2. Este derecho puede estar sujeto a excepciones respecto de las  infracciones
de caracter menor definidas por la Icy, asi como en los casos en que el  interesado
haya sido juzgado en primera instancia por un tribunal superior o haya sido decla-
rado culpable y condenado despu6s de un recurso contra su absoluci6n.

Tambi6n el art.  8.2,  h) de la Convenci6n Americana resguarda el  derecho de
recurrir ante  un juez  o  tribunal  superior,  aunque  sin  los  agregados  europeos  que
tienden a restringir el alcance de la garantfa.  El remedio procesal  atribuido por el
ordenamiento debe ser de caracterfsticas tales que permitan al tribunal revisor inda-
gar sobre todas las cuestiones ventiladas en el proceso, sin limitaciones juridicas ni
facticas y sin sujeciones a formalismos excesivos. En otras palabras, debe asegurar-
se par medio de un recurso ordinario ct examen integral de la decisi6n recurrida \\4.

Ya hemos enfatizado que, en tanto el elenco de garantfas mfnimas establecido
en el numeral 2° del mismo precepto se aplica tambi6n a las materias del art. 8.Ills,
el derecho al doble conforme asegurado en la Convenci6n Americana no se limita
a la materia penal.  En la vereda opuesta,  el  Comit6 de Derechos Humanos de  las
Naciones Unidas considera que este derecho -plasmado en el  art.  14.5  del Pacto
lntemacional de Derechos  Civiles y Politicos- no se aplica a los procedimientos
para determinar los derechos  y  las  obligaciones de caracter civil ni  a ningtin otro
procedimiento que no forme parte de un proceso de apelaci6n penal, como los re-
Cursos  de  amparo constitucional  116.

Si bien el alcance de esta garantf.a difiere sustancialmente en los dos sistemas
-universal y americano-, el Comit6 provee pautas relevantes para dilucidar el con-
tenido del  derecho reconocido  en  nuestra regi6n.  Expresa  asf que  el  art.  14.5  del
Pacto se vulnera no s61o si la decisi6n de un tribunal de primera instancia se con-
sidera definitiva,  sino tambi6n  si  una condena impuesta por un tribunal de apela-
ci6n o un tribunal de tiltima instancia a una persona absuelta en primera instancia
no puede ser revisada por un tribunal superior.

112 STEDH,  Fw#kc  v.  Frtz#cz.a,  25/2/1993,  pin.  44.
113  Protocolo  N° 7  al  Convenio  Europeo  para  la  Salvaguardia de  los  Derechos  Humanos  y  las

Libertades Fundamentales, celebrado por los estados miembro del Consejo de Europa, en Estrasburgo,
Francia,  el  22/11/1984.

114  Corte  IDH,  fJcrrcrcr  UJ/ocz,  cit.,  pins.165  y  167.
115  Corte  IDH,  OC-11/90,  cit.;  Pa"z.czgi/a  A4orcz/cs y  o/noJ,  cit.,  parr.   149.
116  0NU,  Comit6  de  Derechos  Humanos,  OG  32,  cit.,  pin.  46.

LAS  GARANTfAS

Refutando la lim
Convenio Europeo, el I
mss alto de un pals ac
recho a revisi6n por un
sido juzgado por el cut
trario,  tal  sistema es  i]
haya formulado una re
tibilidad entre el art.  1
las Naciones Unidas  y
chos Humanos que, set
integran ambos sistem
sin dudas  la de Naciol

Por  otra  parte,  e{
sustancialmente  el  fall
tanto de las pruebas cc
tomar debidamente en
limite a los aspectos f(
Pacto.  Sin embargo,  e
"audiencia"  si  el  tribu

Causa  Ilo.
Como dijimos, es

ci6n deben servimos I
ducir  las  modificaciol
violarse el Pacto Inten
que se respetan las co

10.2.  Expresiones  de I

En  el  plano  de  I
principio de impugnat
considere  lesivo  de  a]
normativo o interpreta
la revisi6n de lo decid

Este principio es
art. 25.1 de la Convem
tratado  de derechos  h
medios procesales des
te Interamericana, ``se{
tra  las  violaciones  a  I
transgresi6n  de  la mis
lugar"  121.

117  0NU,  Co.mite  de
118  CSJN,  C¢scz/,  Cit.

119  0NU,  Comit6 de
120  CSJN, Asforgci,  C
121  Corte  IDH,  OC-9



LAS GARANTiAs cONVENcloNALES EN` EL PRocEDiMiENTO sAhtaor;±m          in

Refutando  la limitaci6n fijada por el  apart.  20 del `art.  20 del Protocolo 7° al
ConvenioEuropeo,elComit6deNacionesUnidasconsideraquecuandoeltribunal
mas alto de un pats act6a como primera y inica instancia, la ausencia de todo de-
rechoarevisi6nporuntribunalsuperiornoquedacompensadaporelhechodehaber
sidojuzgadoporelcuerpojudicialdemayorjerarquiadelEstadoparte.Porelcon-
trario, tal sistema es  inconciliable con el Pacto,  a menos que el Estado interesado
haya fomulado una reserva a ese efecto 117. Esto implica que existe una incompa-
tibilidad entre el art.  14 del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos de
las Naciones Unidas y el  art.  2° del Protocolo 70 del  Convenio Europeo de Dere-
chosHumanosque,seg6nentendemos,deberfaserresueltoenaquellosEstadosque
integranambossistemas,recurriendoalanormamasfavorablealapersona,quees
sin dudas la de Naciones Unidas en la interpretaci6n que ha recibido.

Por  otra parte,  ese  derecho  impone  al  Estado  parte  la  obligaci6n  de  revisar
sustancialmente  el  fallo  condenatorio  y  la  pena 118,  en  lo  relativo  a  la  suficiencia
tanto de las pruebas como de la legislaci6n, de modo que el procedimiento permita
tomar debidamente en consideraci6n la naturaleza de la causa. Una revisi6n que se
limite a los aspectos formales o juridicos de la condena no es suficiente a tenor del
Pacto.  Sin embargo,  el  parr.  5°  del  art.  14 `no  exige  un  nuevo juicio  o  una nueva
"audiencia"  si  el  tribunal  que realiza  la revisi6n  puede  estudiar  los  hechos  de  la

Causa  119.

Como dijimos, estas acotaciones provenientes del sistema universal de protec-
ci6n deben servimos para entender los modelos regionales y -n su caso- intro-
ducir  las  modificaciones  o  adaptaciones  necesarias,  pues  es  obvio  que no  puede
violarse el Pacto lntemacional de Derechos Civiles y Politicos con el argumento de
que se respetan las convenciones americana o europea.

10.2.  Expresiones de la garant{a en el procedimiehio administrativo

En  el  plano  de  procedimiento  la  regla  del  doble  conforme  se  traduce  en  el
principio de impugnabilidad, que consiste en el derecho a atacar aquel acto que se
considere  lesivo  de  alguna  garantfa,  resultando  inconstitucional  todo  dispositivo
normativo o interpretativo que imposibilite de cualquier modo el derecho a obtener
la revisi6n  de lo decidido 120.

Este principio es  una derivaci6n del principio de efectividad plasmado en  el
art. 25.1 de la Convenci6n Americana, de acuerdo con el cual el Estado parte de un
tratado  de  derechos  humanos  debe  asegurar la efectividad  de  los  instrumentos  o
medios procesales destinados a garantizar tales derechos. Como tiene dicho la Cor-
te Interamericana, "seg6n este principio, 1a inexistencia de un recurso efectivo con-
tra  las  violaciones  a  los  derechos  reconocidos  por  la  Convenci6n  constituye  una
transgresi6n de la misma por el Estado parte en el cual  semejante  situaci6n tenga
lugar"  121.

W  ONU,  Comit6 de Derechos  Humanos,  OG  32, cit.,  parrs.  47 y 48.
118  CSJN,  Cc!sciJ,  cit.,  consid.  24.
119  0NU,  Comit6 de Derechos Humanos,  OG  32, cit.,  parrs.  47 y  48.
120  CSJN, Asforg¢,  cit.  pin.  10.
121  Corte  IDH,  OC-9/87,  cit.,  parr.  24.
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El principio de impugnabilidad no se satisface simplemente con la existencia
del recurso o su admisibilidad, sino que demanda -por sobre todo- que "sea real-
mente  id6neo  para establecer  si  se  ha  incurrido  en  una  violaci6n  a  los  derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla" 122. Este factor es el que mayores
falencias  presenta en nuestro ordenamiento procedimental  y  la regla  es lomo
vimos- la posibilidad de obtener una revisi6n integral de lo decidido.

Vale aclarar que este derecho a obtener la revisi6n -al igual que las restantes
garantfas convencionales-se encuentran fijadas a favor de la persona y no del Es-
tado, y no se puede deducir de aquellas la restricci6n de otros medios de tutela. Tal
como  lo  hemos  explicado,  el  art.  29,  b)  de  la Convenci6n Americana  impide ese
razonamiento.

Dicha regla  interpretativa produce consecuencias en  dos  vertientes,  que pro-
fundizaremos en el capitulo siguiente.

Par uno pa.rfue, impide considerar al recurso administrativo como obligatorio,
en  tanto condici6n para el  acceso a la jurisdicci6n, pues ello implica invocar este
instrumento en contra de la garantfa de tutela judicial efectiva.

En segundo lugar, el principio de impugnabilidad b7-I.77dcz coberzwrcz co7ivc7tcz.o-
nal a la prohibici6n de la refo[matio in pejus en sede administrativa. La antor±da.d
con capacidad de resoluci6n del recurso no puede decidir en forma mas gravosa al
acto atacado, pues resultarfa il6gico conceder al  afectado la facultad de impugna-
ci6n y, al mismo tiempo, exponerlo al riesgo de que por el ejercicio de esta garantfa
utn ausencia de recurso de la parte acusadora- su situaci6n procesal se vea em-
peorada. De esa manera, se lo colocarfa en la disyuntiva de correr ese riesgo o con-
Sentir una resoluci6n que considera injusta 123.

En suma, deducir del derecho a la impugnaci6n el cardcter obligatorio del re-
curso -restricci6n  a la tutela efectiva- o  la  re/ormojz.o  z.# pc/.z# -imponiendo
efectos perjudiciales como resultado del ejercicio de ese derecho-son dos altema-
tivas que deben considerarse prohibidas en la 16gica del tratado.

T1. Non bis in idem

El art. 4° del Protocolo 7° al Convenio Europeo reconoce el derecho a no ser
juzgado o castigado dos veces, bajo los  siguientes t6rminos:

1.  Nadie podra ser perseguido o condenado penalmente por los tribunales de
un mismo Estado por una infracci6n por la que haya sido absuelto o condenado me-
diante sentencia firme conforme a la ley  y al procedimiento de ese Estado.

2. Las disposiciones del parrafo anterior no impiden la reapertura del proceso,
conforme  a  la  Icy  y  al  procedimiento  del  Estado  interesado,  si  hay  evidencia  de
hechos nuevos o revelados ulteriormente o un vicio fundamental en el procedimiento
precedente de tal naturaleza que pudiera afectar a la sentencia adoptada.

3.  No  cabe  derogaci6n  alguna de este  articulo  invocando  el  art.  15  del  Con-
venio.

Originalmente, 1a Corte Europea determin6 su criterio sobre la materia a partir
de dos precedentes centrales..

122 Corte  IDH,  OC-9/87,  cit.,  parr.  24.
123  CSJN,  OJmos,  2006,  Fa//os 329:1447,  consid.  4.
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a)  Aun cuando las disposiciones legales que derivan en la aplicaci6n de dos
sanciones distintas difieran no s6lo en la regulaci6n de las faltas sino tarn-
bi6n en su naturaleza y finalidad, si las decisiones impugnadas se basan ejt
Jcz  j73z.sm¢  co#czztcfcz,  se  produce  una  violaci6n  del  principio  7io"  bz.I  I.7t
idem \2'4 .

b)  Sin embargo, este principio no se vulnera cuando zt73 m!.s77to czcfo coJcsfz.Znyc
voricis  o/e"scis  (concurso  ideal).  El rasgo caracteristico de esta noci6n  es
que un acto singular es separado en dos ofensas diferent.es. En esos supues-
tos la pena mayor usualmente absorbe la menor. Para la Corte no existe nada
en esa situaci6n que infrinja el art. 4° del Protocolo 7°, desde que esa clau-
sula prohil)e que las personas sean enjuiciadas dos veces por la misma fal-
ta,  mientras  en que  los  casos  referidos  a un  acto  singular constitutivo de
varias  ofensas  ese acto pasa a constituir dos /czJ£¢s sepczrczdczs 125.

De este modo el tribunal consider6 que el #ojt bz.a I.7t z.dcm no impide que dos
faltas separadas, aun cuando sean parte de un mismo acto, den lugar a procedimien-
tos, especialmente cuando las penas no son acumulativas, sino que la menor es ab-
sorbida por la mayor 126. La opini6n disidente del juez Repik explica, por el contra-
rio, que es necesario delimitar cual es el factor determinante para la aplicaci6n del
J7o# bz.s  I.7t  I.dc77e:  el acto en  si mismo o su calificaci6n  legal.  El  objetivo del  art.  4°
del Protocolo 70 es asegurar que el destino del acusado no quede abierto a revisi6n,
en otras palabras, garantizar que no se encuentre expuesto mas de una vez a las coac-
ciones  del  proceso penal  o  condenado o  sentenciado mas  de una  vez  en relaci6n
con el mismo incidente. Considera el votante que la soluci6n de Grczdz.7egcr se adapta
a esa necesidad de seguridad juridica, en tanto expresamente excluye la identifica-
ci6n sobre la base de la calificaci6n legal como criterio para determinar la falta en
los t6rminos del Protocolo. De acuerdo con ese precedente, lo central reside en que
las ofensas provengan de la misma conducta. Ese criterio evita que un solo acto sea
fracturado mediante el cambio de alguno de sus aspectos especificos y que el mis-
mo individuo  sea enjuiciado  mss  de una  vez en relaci6n  con  el  mismo  incidente
como resultado de diferentes calificaciones legales.

El objetivo del art. 4° del Protocolo 7° consiste en prohibir la repetici6n de pro-
cesos penales que han sido concluidos por una decisi6n final. Ello hizo que la Corte
reconociera 127 que las decisiones de Grczdj#ger utn la que encontr6 una violaci6n
como resultado de dos decisiones basadas en la misma conducta- y OJz.veg.rcz utn
la cual consider6 que no se presentaba violaci6n ante la presencia de un acto que
constituia varias ofensas, por cuanto la Convenci6n s6lo prohfoe que  una persona
sea enjuiciada dos veces por la misma/czJfa, y no por el mismo feccfeo-aparezcan
en  cierto modo como contradictorias,  siendo necesario  adoptar una postura cohe-
rente,  que  se lograrfa en  el  caso  Fr¢77z  Fz.scfec7~.

Para ello el tribunal observ6 que la redacci6n del art. 4° del Protocolo 7° no se
refiere a la misma falta, sino a enjuiciar y castigar nuevamente por una falta respec-

124  STEDH,  Grc!di.%gcr,  cit.,  pin. 55.
125  SSTEDH,  O/I.vc;.ra  v.  Swi.zcz,  30/7/1998,  pin.  26;  GC;kfcz#,  cit.,  pin.  50.
i26  STEDH,  O/I.vcz+tz,  cit.,  pin.  27.
127 SSTEDH,  Frcz#z F!.scfocr v. A!isfr!.cz, 29/5/2001, pin. 22;  Sczz./cr v. Aztsfrz.cz,  6/6/2002,  parr.  23;

Nikitin v.  Rusia, 201712;004, ptrm. 3S.
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to de la cual el afectado ya ha sido absuelto o condenado por una decisi6n final. De
ese modo, mientras es cierto que el mero hecho que un acto singular constituya mas
de  una  falta no es  contrario  a  ese  artfculo,  no  alcanza  con  verificar si  el  afectado
fue,  con  base  en  un  solo  acto,  enjuiciado  o  castigado  por  ofensas  7zomz.77¢/mc#fc
dz/cjie#Jes, sino que debe analizar la !.dc#fz.d¢cZ sztsfa#cz.cz/ cZc csczs o/e77sczs. Es asf que
cuando distintas faltas basadas en un solo acto son enjuiciadas consecutivamente,
una luego de la decisi6n final respecto de la otra, Jo cc7£frczJ pczscz a ser corroborczr
si I,as faltas  en cuesti6n ti.enen los mi,smos elementos  esenciales \T8. D.tcho de otro
modo,  el #o7t bz.a  I.7t I.den prohfoe iniciar dos procedimientos por las mismas faltas
y, por ende, no hay impedimento cuando ellas son diversas, pero los Estados no gozan
de libre arbitrio para segmentar las  conductas y crear diferentes  ofensas burlando
de ese modo esta garantfa.  Cuando las ofensas tienen los mismos elementos esen-
ciales, mos hallaremos ante una lesi6n a esta salvaguarda, aun cuando pueda decirse
que ellas eran formalmente distintas.

En definitiva, si una persona -sobre la base de un solo acto- es enjuiciada
o sancionada en funci6n de dos ofensas que contienen los mismos elementos esen-
ciales,  se produce una violaci6n de este principio 129.  Se aclara, por otro lado, que
el "o73 bz.s  !7t I.czcm refiere a la relaci6n entre las dos faltas y no al orden en que los
respectivos procedimientos  son llevados adelante. El art.  4° del Protocolo 7° no se
limita al derecho a no ser castigado dos veces,  sino a no ser enjuiciado dos  veces.

Las diferentes aproximaciones que utomo podemos vcr- la juris.prudencia
europea ha presentado para discemir si una persona es enjuiciada por la "misma ofen-
sa"  (misma  conducta,  concurso  ideal  y  elementos  esenciales)  fueron  finalmente
armonizadas en el caso Scrgey Zo/ofz4kfoz.77130. Alli se defini6 que esta garantia debe
ser  entendida  como  prohibici6n  del  enjuiciamiento  de  una  segunda  ofensa  en  la
medida en que esta provenga de "hechos id6nticos" o "sustancialmente similares" a
los que motivaron  la anterior.

Sumada a la conceptualizaci6n de la "misma ofensa", la Corte ha definido que
a efectos de corroborar el respeto de este principio deben evaluarse los  siguientes
aspectos  131:

a)  Si  existe en el  caso una decisi6n final  o  si  la actuaci6n procesal  es parte
integrante del procedimiento ordinario y se encamina a esa decisi6n final.

b)  Si el afectado es enjuiciado nuevamente o si es susceptible de serlo a partir
de las nuevas  actuaciones.

Una decisi6n es final si ule acuerdo con la expresi6n tradicional- ha adqui-
rido fuerza de cosa juzgada. Tal es el caso cuando esta es irrevocable, es decir, cuando
no  existen  remedios  ordinarios  disponibles  o  cuando las  partes  han  agotado  tales
remedios o ham permitido que el linite de tiempo para su interposici6n expire sin
incoarlos.

128  STEDH,  Franz FI.scAer,  cit.,  pin.  25.
129  SSTEDH,  Frczrez  Fi.scfo€r,  cit.,  parr.  31;  Sc%'/er,  cit.,  pins.  27  y  ss.
i3O  STEDH,  scngcy zb/O;#kfei.#,  cit.  pins.  78  y  ss.
131  STEDH,  M.kl.r!.n,  cit.,  pdr.  36.
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Por otra parte, conesponde tener presente que -a diferencia del art. 8.4 de la
Convenci6n Americana, que impone la prohibici6n de un nuevo juicio por los mis-
mos hechos que motivaron una absoluci6n por sentencia firme- el art. 40 del Pro-
tocolo 7° distingue el segz{#do c7tjz4z.cjczmz.c7ifo Hue se encuentra prohibido por el

primer apartado de. esa norma- de la reczpcrfz" de  un juicio  en  circunstancias
excepcionales, prevista en el  segundo  apartado.  El art.  4.2 del Protocolo expresa-
mente prev61a posibilidad de que un individuo deba aceptar un enjuiciamiento fun-
dado en  los  mismos  cargos cuando  un caso es  reabierto  luego de  la  aparici6n  de
nueva evidencia o  del  descubrimiento de  un defecto fundamental  en  los  procedi-
mientos  previos  132.

En  nuestro ambito,  el principio  del  #o" bz.s  z.71  I.czem busca  proteger  los  dere-
chos de los individuos que han sido procesados por determinados hechos para que
no vuelvan a ser enjuiciados por esos mismos hechos. A diferencia de la f6rmula
utilizada por otros  instrumentos  intemacionales  de protecci6n de derechos  huma-
nos, la Convenci6n Americana utiliza la expresi6n ``los mismos hechos" -y no el
mismo "delito" o "falta"- que es un t6rmino mss amplio en beneficio de la vfc-
tima 133.  Esta  es  la  aproximaci6n  quei,  en  definitiva,  ha  seguido  la jurisprudencia
europea.

En  cuanto  a  la  aplicaci6n  de  esta  garantia  al  procedimiento  administrativo,
sabido es que un  sector de la doctrina sostiene que ella no se viola ante la existen-
cia de persecuciones penal y administrativa paralelas basadas en los mismos hechos,
desde que ellas buscan la protecci6n de bienes diferentes. Ya hemos planteado que
la divergencia de fines no justifica para nosotros un alcance distinto de  las garan-
tfas, con lo cual ello no justifica por si solo el castigo en los  dos pianos. El  hecho
de perseguir objetivos diversos sera uno de los factores a tener en cuenta, pero no
es concluyente. Ademas, la jurisprudencia europea ofrece elementos interesantes para
dilucidar estos interrogantes. De acuerdo con ella no se viola esta garant{a cuando
se produce la investigaci6n y la sanci6n de dos/czzfc!s dz/crc"fes, aun basadas en los
mismos  hechos.  Pero esa diferenciaci6n impuesta por el Estado debe encontrarse
debidamente respaldada en elementos que la justifiquen, demostrandose utn resu-
midas  cuentas- que  las  faltas  son  swsf¢7tc!.¢Zrme72fe cZz.sfz'jtf¢s  y  no una duplicaci6n
de sanciones por el simple expediente de haber emitido dos norinas con un diverso
nomen i.uris.  Si l,os  conxponentes -sujeto,  hecho y fundamento-de las  normas
punitivas  en juego  son iguales,  sd viola el nan b.is in .idem \34.

`32 SSTEDH, Fcidin v.  Rwsia, 27/7/2006, parr. 32. Entendemos que esta posibilidad,  si bien re-
sulta del texto del Protocolo, desnaturaliza al punto de su supresi6n la garantfa de #oit bi.s I.# I.dcm.  Si
luego de una absoluci6n  el  Estado  cuenta con  la facultad de  seguir investigando  al  acusado,  o  bien
este queda siempre sujeto a la aparici6n de nueva evidencia, la seguridad jun'dica contenida en la ga-
Tantfa quech \\sa y \\ana.memte de \aldo.  Ill posibilidad de  superar la cosa juzgada debe  operar sola-
mc"fc cz/czvor de /cr pcrso#c!,  porque esta en juego el estado de inocencia, que  se recupera si  la con-
dena  fue invalida,  por medio  de  mecanismos  de revisi6n.  Pero  no puede proponerse un  sistema que
mantenga en  vilo  al  individuo  con  fundamento en  los  impedimentos  o  las dificultades  que pudieron
presentarse al Estado cuando utiliz6 la dnica oportunidad que el ordenamiento le provee para desafiar
su estado de inocencia, que no es otro que el juicio propiamente dicho que finaliza con una sentencia.
La previsi6n analizada y su admisi6n por la Corte ponen seriamente en cuesti6n la dignidad de la per-
sona y  su correlativo  derecho a no verse  perseguido  indefinidamente por el  Estado.

133  Corte  IDH,  Loczyzcz  ramczyo,  cit.,  pdr.  66.
134  STC  Espafia,  30/1/1981.
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Por otra parte, adem6s de no .ser posible aplicar dos normas que en la realidad
son lo mismo, rige en la diferenciaci6n de ofensas el principio de proporcionalidad
y, por ende, ese distingo debe perseguir una finalidad legftima, ser adecuado, nece-
sario y proporcional en sentido estricto. La satisfacci6n de estos requisitos sera cier-
tamente dudosa cuando el Estado ofrezca, para la misma conducta, una sanci6n del
orden  penal  que  conlleve  la  privaci6n  del  estatus  administrativo  en juego  (p.  ej.,
inhabilitaci6n), desde que en ese caso el objetivo se consigue con la sanci6n mayor
y  la menor aparece como  una dztpJ!.cczc!.o'7®  z.##ecesczrz.a.

De lo que se trata, en definitiva, es de probar en la practica la pcrfz.;cc%cz.a de
cada falta administrativa.  Ello  se  logra cuando  la disposici6n  invocada cz{brc  z{mcz
s.itua,ci6n gue -de. apli?arse  sol_aner!te la otra n;rma administrativa o  penal
iiovolucradq~ qL!edar{c! im.pane. Si no hay riesgo de impunidad, hay duplicided de
pe#¢s For Jos m!.srmos feccfeos y  se configura una violaci6n de este principio.

12. Publicidad del proceso (remisi6n)

Sobre este punto nos remitimos a los principios del procedimiento administra-
tivo, estudiado`s en el capftulo tercero, especialmente la publicidad como integrante
del debido proceso y la maxima divulgaci6n, que resultan aplicables al procedimiento
sancionatorio.
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I.   LA NUEVA  ESTRUCTURA DEL PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO
y EL ART.  8° DE LA CONVENC16N AMERICANA

Si los principios actuales del procedimiento son el pro feomz.7ic, la juridicidad,
la proporcionalidad,  1a eficacia,  la tutela administrativa efectiva, 1a confianza legf-
tima, la igualdad, la maxima divulgaci6n de la informaci6n en poder del Estado, la
imparcialidad, el debido proceso Hue comprende la igualdad de armas, contradic-
ci6n, plazo razonable y publicidad-, el informalismo y la debida fundamentaci6n,
debemos  preguntamos  cuales  son  los  elementos  estructurales  que ellos  proyectan
en  la regulaci6n  concreta del procedimiento  administrativo.

Sin animo de agotar el elenco de temas que la aplicaci6n de las garantias con-
vencionales  al  procedimiento depara,  resulta  titil  realizar algunas  advertencias  en
ciertos inbitos "sensibles" de este.

11.  REGULAC16N  DEL  TRAMITE

1. El procedimiento administrativo debe regularse por Icy formal

Hemos visto ya que el art. 30 de la Convenci6n Americana establece los lfmi-
tes para la reglamentaci6n de los derechos allf reconocidos. La Corte lnteramericana
ha  intexpretado dicha norma estableciendo que la expresi6n  "leyes",  utilizada por
esa disposici6n,  no puede tener otro sentido que el de Icy formal, es decir, norma
jun'dica  adoptada por el  6rgano  legislativo  y  promulgada por el  Poder Ejecutivo,
segdn el procedimiento requerido por el derecho intemo de cada Estado I.

A partir de tal principio se desprenden dos elementos relevantes. Primero, las
normas de procedimiento administrativo, en tanto reglamentaci6n de las garantfas
del art. 8° de la Convenci6n para ese ambito de la acci6n estatal, deben sancionarse

I  Corte  IDH,  OC-6/86,  cit.,  parrs.  18  y  ss.
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por Icy formal emanada del 6rgano legislativo.  Segundo, esas leyes  se encuentran
sujetas al principio de proporcionalidad `y, por lo tanto, deben perseguir una finali-
dad legftima y ser adecuadas, necesarias y proporcionadas al logro de ese fin.

No resulta valida, por lo tanto, la emisi6n de normas procedimentales por via
reglamentaria y tampoco alcanza con que el Estado demuestre que una determinada
regulaci6n "le conviene" o resulta titil para la "correcta gesti6n" de la Administra-
ci6n. Debe verificarse que tal instituto propende utn tiltima instancia- a favore-
cer los derechos,  pues no  otro es el  compromiso esencial  del  aparato estatal.

2. La competencia del 6rgano debe provenir de la Icy

Por otra parte, el art.  80 de la Convenci6n demanda que el 6rgano con facultad
para la determinaci6n  de derechos y obligaciones no s6lo  sea  independiente e  im-
parcial,  sino  que  resulte  competente  y  se encuentre establecido  por  la  Icy.  Estos
tiltimos dos factores determinan en su faz procedimental que f¢7ifo eJ o'rgcz7to co77!o
su conapetencia deban ser fijados por ley formal st se prctende que este ouente con
la facultad de determinar derechos y obligaciones de las personas.

3. La regulaci6n del procedimiento y el principio de igualdad

No s6lo la regulaci6n del procedimiento debe derivar de la legislaci6n en sen-
tido formal,  sino que los  alcances de las facultades en la materia deben respetar el
principio de  igualdad en  su  faz  supranacional.  Ello produce consecuencias  en  dos
vertientes:  la fljaci6n  de pisos  minimos  que  deben  respetar todos  los  estamentos
-funcionales y territoriales- del Estado parte y la posibilidad de invocar la nor-
ma mas protectora que proveriga de cualquier otra regulaci6n propia de las diversas
jurisdicciones  intemas.

Ill.  AMBITO  DE  APLlcAcl6N DE LAs  NORMAs  DE pROcEDIMIENro  ADMINlsTRATlvo

En tanto las reglas del art.  8° de la Convenci6n Americana revisten la calidad
de garantfas de protecci6n de los derechos fundamentales, se aplican a cualquier ac-
tuaci6n del poder ptiblico en el ejercicio de su funci6n administrativa. Esto incluye
tanto al Estado como a delegados de aquel 2 y -por via de las  obligaciones ergcz
om#cs- se extiende incluso a la actuaci6n de particulares 3.

Conforme a ello, el inbito de ablicaci6n de las normas regulatorias de estas
garantfas  en  el  campo del  procedimiento administrativo no debe encontrarse  seg-
mentado en  virtud del caracter pdblico o privado de las disposiciones  dom6sticas
aplicables.  Debe  atenderse  solamente  al ejercicio de funci6n  administrativa como
modalidad puntual de expresi6n del poder ptiblico, sin importar de qui6n proviene
ese ejercicio. Eso es asf por cuanto la remisi6n al tipo de normas aplicables al caso
no  s61o  genera  incertidumbre,  sino  que  supone  un  enfoque  insuficiente  de  los
parametros  de  ponderaci6n  exigibles,  pues  en  virtud del  principio  de juridicidad
sz.cmpjie resultan  aplicables  a la funci6n  administrativa las  normas  de derecho pta-
blico que deben plasmar las garantfas  convencionales.

2 Corte I:DH. Ximenes  Lopes v.  Brasil.  Fondo,  reparaciones y coslas, 4n/2006, pins. 8S y  ss.,
Albdn  Cornejo y olros  v.  Ecuador.  Fondo,  reparaciones y costas, 22,1111200rl, pins.  \\9 y  ss.

3  Corte  IDH,  OC-18/03,  cit„  pin.140.

ELEMENTOS  E{

De tal forma, al mi
procedimiento, debe rec
administrativa por parte
lativo o extrapoder-, a
tales y  sujetos privados

IV.   SITUACIONES  SUBJET

ADMINISTRAC16N  Ptj

La idea de una legi
ta  aceptar que  la  vigenc

.constituye un derecho d(
universo de personas  fa
como para controlar sus
lar la facultad de exigir,
nes o abstenciones admi
sividad, ,concurrencia o i

La juridicidad, Ia p€
principio d6 maxima divi
la base de aquellos que c
para activar peticiones e
a la materializaci6n de lt
tucional. Ello no s6lo in(
ca la totalidad de derech
Su amplitud  y el papel  e{
en el  sistema americano
esa posibilidad amp]ia dt

Es asi que la Conve
tereses,  Canto  en  situacio]
No ofrece hoy dudas la p
dos a una persona; de igu
senta reparos, pero sf se g
cuando el ciudadano proc
puesto lleva a interrogam(
cesi_dad de alegar ningin
su legitimaci6n? De la Eel,
cedimiento que se recono

Por nuestra parte, co
miten responder afirmativ
gitimaci6n amplia en el p]
maci6n un enfoque incom
sado durante siglos por la
derechos patrimoniales. E,
de corroborarse con s6lo I
vos y la incidencia que en
das por el  derecho ptiblic(



ELEMENTos ESTRucTURALES DEL PR`ocEDIMIENro ADMINlsTRATlvo                  1 99

De tal forma, al momento de delimitar el ambito de aplicaci6n de las leyes de
procedimiento, debe recurrirse a un criterio que comprenda el ejercicio de funci6n
administrativa por parte de cualquier 6rgano del Estado *jecutivo, judicial, legis-
lativo o extrapoder-, asf como el llevado adelante por personas ptiblicas no esta-
tales y  sujetos privados  que acttian por delegaci6n estatal.

IV.   SITUACIONES  SUBJETIVAS  FRENTE A  LA
ADMINISTRAC16N  P0BLICA.  LEGITIMAC16N

La idea de una legitimaci6n amplia en el procedimiento administrativo impor-
ta  aceptar que la vigencia del  principio de juridicidad en la acci6n administrativa
constituye un derecho de los ciudadanos. Ello obliga a promover la ampliaci6n del
universo  de personas  facultadas  para efectuar peticiones  a  la Administraci6n,  asi
como para controlar sus actos. En este sentido, el ordenamiento juridico debe tute-
lar la facultad de exigir, para resguardo propio o de la legalidad misma, prestacio-
nes o abstenciones administrativas debidas a los ciudadanos en situaci6n de exclu-
sividad, .concurrencia o generalidad.

La juriqicidad, .1a participaci6n de los particulares en los asuntos ptiblicos y el
principio d6 maxima divulgaci6n son los estindares basicos en esta materia. Es sobre
la base de aquellos que deben conferirse a las personas los instrumentos necesarios
para activar peticiones  e impugnaciones ante la Administraci6n Pdblica .tendientes
a la materializaci6n de los derechos y  las garantias protegidos por el plexo consti-
tucional. Ello no s6lo incluye, desde ya, los derechos patrimoniales, sino que abar-
ca la totalidad de derechos protegidos tanto a nivel intemacional  como dom6stico.
Su amplitud y el papel esencial que la plena vigencia del Estado de derecho posee
en el sistema americano de protecci6n de los derechos humanos llevan a reafirmar
esa posibilidad  amplia de acceso a  la Administraci6n.

Es asf que la Convenci6n Americana exige  la tutela de los derechos  o los  in-
tereses,  tanto en  situaciones de exclusividad  como de concurrencia  o  generalidad.
No ofrece hoy dudas la posibilidad de defensa de derechos exclusivamente otorga-
dos a una persona; de igual manera, la protecci6n en casos de concurrencia no pre-
senta reparos, pero sf se generan dudas ante circunstancias de generalidad, es decir,
cuando el ciudadano procura la preservaci6n de la legalidad misma. Este tiltimo su-
puesto lleva a ha;rroga.mos.. zpuede.el ciudadano inryocar aut6nomamente -sin ne-
cesidad de alegar ningin otro derecho- a la juridicidad estatal como sustento de
s# /cgz.fz.773czcz.o'7c? De  la respuesta a este interrogante dependera la "llegada" al  pro-
cedimiento que se reconozca a las personas.

Por nuestra parte, consideramos que existen fundamentos suficientes que per-
miten responder afirmativamente tal pregunta y sostener, en consecuencia, una le-
gitimaci6n amplia en el procedimiento.  Observamos en la idea de reducir la legiti-
maci6n un enfoque incompleto de nuestro sistema juridico, que ha quedado atrave-
sado durante siglos por la identificaci6n de la noci6n de derecho subjetivo con los
derechos patrimoniales. Ese abordaje resulta actualmente insuficiente, lo cual pue-
de corroborarse con s6lo notar la gradual ampliaci6n de la tutela de bienes colecti-
vos y la incidencia que en toda la comunidad producen aquellas decisiones regula-
das  por el  derecho ptiblico en  general y el  administrativo en particular.
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1.  La juridicidad es una garantia a favor de las personas
y la legitimaci6n el primer paso para su materializaci6n

No  es  posible  disociar  el  pleno  sometimiento  del  Estado  al  derecho  de  la
protecci6n de  los  derechos  fundamentales  y,  por ende,  tampoco lo es privar a los
ciudadanos  de  mecanismos  tendientes  a  asegurar ese  sometimiento.  Juridicidad y
derechos  humanos forman  un conjunto indisoluble y, en consecuencia, no corres-
ponde separar sus instrumentos de protecci6n ni restringir el  acceso al  sistema d?
peticiones que la legitimaci6n implica cuando de lo que se trata es de tutelar en forma
aut6noma uno de los polos de ese conjunto.

Esta idea  se desprende de las  siguientes pautas  interpretativas.
En primer lugar,  "el concepto de derechos y libertades  y, por ende, el de sus-

garantfas, es inseparable del sistema de valores y principios que lo inspira. En una
sociedad democratica los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garan-
tfas y el Estado de derecho constituyen una trfada, cada uno de cuyos componentes
se define, completa y adquiere sentido en funci6n de los otros" 4.

El lazo entre Estado de derecho y protecci6n de los derechos humanos no es,
entonces, dudoso. No es posible Hn la 16gica de la Convenci6n- brindar tutela a
los derechos humanos  sin proteger la juridicidad.  Conferir legitimaci6n a la perso-
na para preservar sus derechos pero no para resguardar el presupuesto de ejercicio
de  esos  derechos,  que  es  la juridicidad  en  el  ejercicio  del  poder  ptiblico,  aparece
como  inconsistente.

En segundo lugar, ``la protecci6n de los derechos humanos requiere que los actos
estatales  que  los  afecten  de  manera  fundamental  no  queden  al  arbitrio  del  poder
ptiblico, sino que est6n rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a asegu-
rar que no se vulneren los atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales,
acaso  la mss relevante,  tenga que ser que  las  limitaciones  se establezcan por una
Icy adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la Consti-
tuci6n" 5.

La juridicidad cumple esa precisa funci6n de evitar el ejercicio arbitrario del
poder ptiblico y se constituye, por lo tanto, en una de las garantfas mss relevantes
para la eficacia del sistema jurfdico de protecci6n de los derechos humanos. En otras-t€ITrinos, la juridicidad es-la primera garant{a de lo_s df re.ch?5 y, p.o.I ends., a?ben

existir instrumentos para materializarla, entre los cuales la legitimaci6n es el primer
Pas°.Entercer|ugar,"paraque|osprincipiosdelegalidadyreservadeleyConstitu-

yam  una garantfa efectiva de  los  derechos  y  libertades  de la persona humana, se
requiere no s6lo su proclamaci6n formal, sino la existencia de un regimen que ga-
rantice eficazmente su aplicaci6n y un control adecuado del ejercicio de las compe-
tencias de los 6rganos" 6. La legitimaci6n amplia se nos presenta como el peldafie
inicial  para  asegurar  la eficacia  en  la  aplicaci6n  de  la  legalidad.  Por el  contrario.
establecer los limites legales del obrar estatal pero no conferir a las personas los ins-
trumentos para instar su respeto implica la mera proclamaci6n formal del principio.

4 Corte IDH,  OC-8/87,  cit., pin. 26;  yc{fcln.a,  cit., parr.191;  OC-17/02, cit., pfrr.  92; OC-13E:.

cit.,  parr.  31;  OC-9/87,  cit.,  parr.  35;  OC-8/87,  cit.,  parr.  26.
5  Corte  IDH,  OC-6/86,  cit.,  pin.  22.
6 Corte  IDH,  OC-6/86,  cit., parr.  24.
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L_2:_I:Ia.a_`d¥poc`rac`ia -`derecf aos y .gaf pnt{as - Estado de derecho erige of so-
metimiento del Estado al ordenamiento jurfdico en una garantfa fundamental del in-
dividuo inserto en el  sistema interamericano.  El principio de juridicidad no opera
c.omo una simple regla organizacional ni como un  asunto ajeno a  los  ciudadanos,
sino  que  su  infracci6n  determina una  Jes!.o'#  az6fo'#oma  a  z4# de7iecfeo rty#d¢#2e7tzaJ.
Es err6neo plantear que la protecci6n de la "mera" legalidad no confiere  legitima-
ci6n, pues ello implica privarla de entidad juridica propia, como si su violaci6n "por
si sola" no generara mas que un asunto menof e hiciera necesario probar la afecta-
ci6ndealgtinotroderecho"propio"dignodetutela.4Qu6derechomassensiblepara
la persona puede existir en un Estado democratico que la sujeci6n del Estado al de-
recho? La juridicidad no es un asunto del Estado en el cual el ciudadano no puede
inmiscuirse a menos que tenga algtin otro derecho afectado, sino que es una gar¢ra-
t.{^a:=:=tArrT`en_t_a]l^9e.~tu_t=_laTd;:todos`los`derechosquetit+iai=ii=€=-al-rii-i:-p%.sWo=a
sometida al poder de ese Estado. tpuede pensarse en un Estado en el cual se reco-
nocen los derechos pero no se fija el limite de la juridicidad? Si lajuridicidad revis-
1_      11_        _   _   __     _ ,..,,te la condici6n de garantia, es elemental que exi;tan instrumentos jurfdicos para

__ __  _   --_  ---J_--_`-+_`-\*  1\, ,

materializaci6n, entre los cuales la legitimaci6n amplia es uno de los primeros,
referir a la posibilidad  de acceso a la Administraci6n.

Si  la juridicidad  es  el  presupuesto  institucional  del  sistema de protecci6n  de
los  derechos  humanos  a  cuya concreci6n esta obligado  todo el  aparato estatal  en
virtud de los arts.  10 y 20 de la Convenci6n Americana, poco sentido tendrfa catalo-
gar la sumatoria de derechos de la persona pero no brindar herramientas para ase-
gurar la precondici6n de su goce.

Nuestro sistema juridico parte de la premisa conforme a la cual no es posible
lograr la protecci6n de los derechos constitucionalizados si no se asegura la supre-
mac fa de la Carta que los reconoce. Esa supremacia configura un limite tanto nega-
tivo (exceso en ejercicio de las atribuciones) como positivo (defecto en el ejercicio
de  las  atribuciones)  al-obrar de  los  poderes  constituidos  y  desde ella  el  principio
republicano que se entronca en la juridicidad estatal adquiere su dimensi6n propia.
Si consideramos que el incumplimiento de las normas no lesiona derecho alguno de
los ciudadanos -y, por ende, no brindamos instrumentos de tutela ante esa situa-
ci6n-, habremos, quizas, transformado la noci6n de Estado constitucional de dere-
cho en un postulado meramente formal. Justamente,  si las constituciones y los tra-
tados existen para imponer limites al o.brar estatal, para establecerle reglas y acotar
el ejercicio del poder, pero esos lfmites dependen de la voluntad del limitado, debe-
mos concluir que aquellos no tienen eficacia juridica o -mejor aun-que no son
normas.

Si s6lo mediante la vigencia plena del bloque de juridicidad es posible -n la
16gica de nuestro ordenamiento- asegurar la vigencia de los derechos, resulta un
contrasentido negar la posibilidad de su defensa por los cauces institucionales per
tinentes.  Cada violaci6n a las normas por el Estado afecta a focJoS los derechos del
ciudadano, pues aquellos tienen como presupuesto la sujeci6n a las leyes sanciona-
das bajo los procedimientos democraticos.

2. La protecci6n de la legalidad como derecho implfcito

El art.  33 de la Constituci6n  argentina estipula que,  aun cuando no estan ex-
presamente enumerados, son derechos protegidos "aquellos que nacen del principio
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de la soberania del  pueblo y de la forma republicana de gobiemo".  InduJablemen--
te, que los gobemantes acaten las normas democraticamente sancionadas e: un de,-
recho elemental que se deriva de la soberania popular y el principio republicani`. F,s
esa la gran diferencia entre un got)iemo limitado y uno desp6tico. Si lo anterior es
asi, si la preservaci6n de la legalidad es un derecho protegido por la Constituci6n,
necesariamente deben existir los mecanismos para su tutela, pues no es posible pensar
en un derecho que no pueda ser invocado ante la Administraci6n.

De igual modo, el art.  29, c) de la Convenci6n Americana prohfoe una inter-
pretaci6n del tratado que conlleve excluir otros derechos o garantfas que se deriven
de la forma democratica de gobiemo, de resultas de lo cual la gama de instrumen-
tos  esenciales  derivados  del  principio de juridicidad,  el  sistema republicano y re-
presentativo y demas componentes esenciales del Estado de derecho encuentran tu-
tela jurfdica. Ello implica reafirmar el  sustento constitucional -y  la consiguiente
exigibilidad por via de petici6n  administrativa y/o  acci6n judicial- del  derecho
ciudadano a la juridicidad estatal, al control oportuno de la labor de los funciona-
rios, al acceso irrestricto a la informaci6n ptiblica, y utn fin- a todos los meca-
nismos de resguardo de la premisa democratica de sujeci6n de los gobemantes a la
voluntad popular.

3. El deber de proteger el Estado de derecho

La vigencia del bloque constitucional y de las normas que de 61 se derivan no
s61o configura un derecho de los ciudadanos; es sobre todo un deber que asumimos
al  integrar  una  sociedad juridicamente  organizada,  al  punto  que  el  art.  21  de  la
Constituci6n  argentina establece  que  "todo ciudadano  argentino  esta  obligado  a
armarse en defensa de la Patria y de esta Constituci6n". De igual manera, el art. 32
de la Declaraci6n Americana de los Derechos  y  Deberes  del Hombre establece el
deber de toda persona de obedecer a la Icy y demas mandamientos legftimos de las
autoridades.

Indudablemente,  si tenemos  el  deber de  obediencia y  defensa del Estado de
derecho  no  puede  negarsenos  el  derecho  de  preservarlo  a  trav6s  de  los  cauces
institucionales,  entre  los  cuales  sobresale el  procedimiento  administrativo.  No  es
admisible imponer el deber de obediencia pero desplazar a la persona que lo quiere
ejercer.  Como decia el juez Fayt en.sus disidencias en los casos  Gasco'#  Coffj  7 y
PoZ!.Flo 8, "no cabe hablar de diluci6n de un derecho con relaci6n al ciudadano, cuando
lo que el  ciudadano pretende es  la prescrv¢c!.o'„ dc J¢ give7ize dc  fodo czcrccfoo. Asi
como todos los ciudadanos estan a la misma distancia de la Constituci6n para aca-
tarla, estan  tambi6n  igualmente habilitados  para defenderla cuando  entienden que
ella es desnaturalizada, colocandola bajo la amenaza cierta de ser alterada por rna-
neras diferentes de las que ella prev6".

Todo lo dicho permite concluir que la sumisi6n  del Estado  al  derecho es  un
inter6s  aut6nomamihie protegido  en cal]eza de  cada ciuda4pno y, par e;nde: qu`e
este debe contar con instrumentos eficaces para su concreci6n, entre los cuales la
participaci6n  por  medio  de  peticiones  e  impugnaciones  es  el  punto  de  partida.  EI
caracter aut6nomo de la juridicidad hace, precisamente, que no sea necesario acre-

7  CSJN,  Gasc6#  Cofj[.,1990,  Fc!//os  313:594,  voto  disidente  del juez  Fayt,  consid.  21.
8  CSJN,  PoJ!.#o,  1994,  Fa/Jos  317:335,  voto  disidente  del juez  Fayt,  consid.  13.
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ditar la lesi6n a ningtin otro derecho "propio" para contar con la posit)ilidad de instar
los mecanismos  institucionales pertinentes. La sola ilegalidad configura un grava-
men que merece la puesta en practica de los resguardos procedimentales y los sis-
temas que impiden a la persona esa participaci6n por medio de reclamar la invoca-
ci6n  de "alg6n  otro  derecho"  diverso del de la juridicidad contravienen  las  bases
mismas de nuestro ordenamiento.

V.  EL  PRINCIPIO  DE  MAXIMA  DIVULGAC16N  Y  LA  PUBLICIDAD
EN  EL  EXPEDIENTE  ADMINISTRATIVO.  VISTAS  Y  NOTIFICACI0NES

El principio de maxima divulgaci6n, de acuerdo con el  cual  se presume que
toda informaci6n en poder del Estado es accesible, tiene en el procedimiento admi-
nistrativo un gravitante campo de influencia en lo atinente a la publicidad del expe-
diente administrativo, noci6n que abarca a las vistas y a la notificaci6n.

Al  ser expresiones de este principio, estos elementos de la publicidad del tra-
mite se encuentran condicionados a diferentes reglas.

1. Regulaci6n por Icy formal

En tanto reglamentaci6n de una garantia fundamental protegida por el art.  13
de la Convenci6n Americana, todo lo relativo al acceso al expediente, vistas, noti-
ficaciones y elementos vinculados debe ser regulado por ley en sentido formal y no
por via reglamentaria 9.  Esa  Icy  debe cumplir naturalmente  con  los  requisitos  de
proporcionalidad, persiguiendo una finalidad legitima por medios adecuados y ne-
cesarios.

2. Sistema restringido de excepciones

En segundo lugar, las limitaciones al principio de maxima divulgaci6n utntre
las cuales se destaca la reserva del expediente- deben estar fijadas taxativamente
por la Icy, pues este principio se encuentra sujeto a un sistema restringido de excep-
ciones 10 que impide admitir la posibilidad de la reserva en forma  general.

No resulta admisible que las normas habiliten la competencia para limitar el
acceso a las actuaciones en forma gen6rica ni que deleguen esa facultad en forma
irrestricta  a  la  autoridad  administrativa 11.  La  legislaci6n  debe  fijar  las  causas  ta-

9 La normativa federal argentina no cumplirfa ese requisito, pues la materii relativa a las vistas
del expediente se encuentra regulada por un decreto del Poder Ejecutivo, el  1172/2003, que ha venido
a recmplazar al  dec.  1759/1972 -reglamento  del  dec.-Icy  19.549-en el  punto.  Esto,  sin  embargo,
puede ser sorteado si conceptualizamos al dec.  I 172/2003 como reglamentario de esa norma. Puntual-
mente,  puede  decirse  que  el  Anexo  VII  del  dec.  I 172/2003  ha  sustituido  parcialmente  la regulaci6n
del  art.  38  del  dec.  1759/1972,  el  que  ha  perdido  vigencia  en  las  partes  que  se  oponen  al  primero,
dando  lugar a nuevas reglas  aplicables  al  acceso  al  expediente administrativo y  su  reserva.

10 Corte  IDH,  Pcz/amarcz  Jrz.bc!mc,  cit.,  parr.  85.
11 Tal como sucede con los arts. 20, inc. d), dec.-Icy  19.549 y 38, dec.1759/1972.  Es importante

tener presente que el art. 38, dec.1759/1972, ha sido modificado por el Anexo VII del dec.  I 172/2003,
de modo que no es posible seguir invocindolo para denegar las vistas a quien no es parte o decretar
reservas  del  expediente  sin una causal  tasada.  Esto  es  as{  no  solamente porque  esa norma result.aba
inconstitucional  al  violar las  reglas  que hemos  visto  precedentemente,  sino  porque  simplemente  ha
sido derogada por una norma posterior de rango equivalcnte.  Ello  implica que el  acceso  a las  actua-
ciones  administrativas es hoy pleno de acuerdo con el oi ilenamiento dom6stico.
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sadas de reserva del expediente, fuera de las cuales rige en forma plena el acceso
a este.

3. Accesibilidad amplia a las actuaciones
Todas las personas deben contar con la posibilidad de tomar vista de las actua-

ciones administrativas, y no es valido imponer restricciones fuera de las que se es-
tablezcan  de  acuerdo  con  el  punto  anterior.  El  acceso  al  expediente  no  puede
denegarse invocando la ausencia de la calidad de parte, sino solamente fundandose
en las causales tasadas que debe fijar la Icy.

Esto es asf por cuanto el acceso ptiblico no s6lo procura proteger el derecho
de defensa de quien  es  parte,  sino que tambi6n  resulta  una condici6n  esencial  de
validez de la actuaci6n de las autoridades estatales en una sociedad democfatica en
el marco de un Estado republicano. La trascendencia de este principio reside en ga-
rantizar el contacto pdblico con todas las actuaciones estatales, lo cual hace que la
accesibilidad de los terceros a la sustanciaci6n y la resoluci6n de un procedimiento
trascienda el mero inter6s del afectado para posarse como una garantfa republicana
invocable por cualquier persona. Por otra parte, el principio de maxima divulgaci6n
impone al Estado no solamente el deber de abstenerse de incurrir en practicas que
conlleven  retacear la  accesibilidad priblica  a  la informaci6n,  sino  tambi6n el  de
adoptar positivamente todas las medidas necesarias para asegurar que este derecho
pueda ser ejercido en la practica. Dicho de otro modo, no alcanza con no obstacu-
lizar el acceso,  sino que debe facilitarse y promoverse 12.

4. La publicidad como requisito de validez y la notificaci6n del acto
Otro aspecto central de la publicidad del trinite es la notificaci6n de los ac-

tos.  En este punto, entendemos que la regla de maxima divulgaci6n demanda que
la  notificaci6n  del  acto  revista  la  calidad  de  co7®dz.cz.o'#  de  vczJz.dcz  y  no  de  mera
eficacia.  13.

12 El principio de mckima divulgaci6n encuentra su regulaci6n especifica en el  ambito federal
argentino  en  el  dec.-Icy  19.549  y  su  reglamentaci6n,  la cual  incluye  al  dec.  1759/1972 y  a las refer-
mas en 61 introducidas por el Anexo VII del  dec.  1172/2003.  La relevancia de esta tiltima norma re-
side en la incorporaci6n de interesantes innovaciones en el plano de la publicidad del tramite adminis-
trativo  que comportan un  sustancial  avance  en  el  acatamiento  de  nuestro  pars  de  los  postulados  del
art.  13  de  la  Convenci6n  Americana,  pues  hi  significado  la  modificaci6n  de  los  aspectos  centrales
del regimen tradicional de publicidad de actos administrativos. Por una parte, el art. 38 del reglamento
del  dec.-Icy  19.549  ha quedado  parcialmente  derogado  por el  Anexo VII  del  dec.  I 172/2003  por el
cual  toda persona fisica o jurfdica ptiblica o privada se encuentra legitimada para requerir la vista de
cualquier  expediente  administrativo,  sin  que  pueda  fundarse  la negativa en  la  ausencia de  calidad
de parte de este. De igual manera, la autoridad administrativa rfuicamente puede decretar la reserva de
las  actuaciones  en  los  supuestos  autorizados  por el  art.  16  del  Anexo  VII,  encontrindose  derogada
la facultad gen6rica otorgada a tales efectos por el anterior regimen. Se ha suprimido la indeterminada
facultad otorgada por el art. 38 del dec.  1759/1972 en este punto, en cuanto no precisaba normativamente
los casos en que se autorizaba la reserva, sino que s6lo exigfa determinados recaudos competenciales
y procedimentales para su establecimiento. A partir del nuevo regimen, solamente podra decretarse la
reserva de las actuaciones en tanto la situaci6n encuadre en alguno de los  supuestos previstos por el
art.16 referenciado. Tal elemento sanea el vicio constitucional que el regimen anterior presentaba, en
cuanto habilitaba en forma gen6rica la reserva del expediente y no fijaba causales taxativas para ello.

13 Este abordaje es el que, segdn entendemos, se desprende de las SSTEDH, WI.r¢gc!// Esco/a#o

y  otros  v.  Espaha, 2;51112;fJ00, p6:ms. 36-38, y  De  Geoi[ffre  de  I,a  Pradelle  v.  Francia,16112lL992S
parTs.  33  y  34.
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En  efecto, no es posible,  a la luz de la dimensi6n individual  y  colectiva del
principio  analizado,  considerar que el  acto ha cumplido  con  sus  presupuestos  de
validezsinohasidodadoaconocer.Laausenciadepublicidad-porsisola-priva
de entidad jurfdica, y no s6lo de eficacia, al acto.`#s:i:\.isf`-:iJq:i;;_-icio-nenot!fic^a.do`no.LP_I_e_4e_s`e_r_i^n+:€3c^4`o^nenr^nk^g:ttnna-

c!ncwnsfancjo en comfro de! c}wc!cidano `4. Si admitimos a `a notificaci6n como con-
dici6ndeeficacia,esposiblequeeseactononotificadopretendaseraducidoporla
Administraci6n como pauta habilitante de algfin curso de acci6n determinado. Por
el contrario, supeditar la validez del acto a su publicidad impide recurrir a este en
cualquier caso y tal debe ser la soluci6n acorde con las garantfas de la persona.

Aun cuando  el  acto haya  sido dictado cumpliendo  todos  los  pasos previstos
legalmente,  la falta de publicidad implica la ausencia  a su respecto  de principios
esenciales del ordenamiento que deben condicionar su validez. De nada sirve un acto
intemamente perfecto pero no dado a conocer al afectado y al ptiblico.

VI.  LA  IGUALDAD  DE  ARMAS  Y  LOS  PLAZOS  EN  EL PROCEDIMIENTO  ADMINISTRATIVO

La igualdad de armas exige que cada parte del procedimiento cuente con una
oportunidad razonable de presentar su  caso en condiciones  que no  la ubiquen  en
una sustancial desventaja frente a su oponente. Entre esas condiciones, el t6rmino
paradeducirpeticionesesunodelosfactorescentralesy,porende,nopuedeexistir
una sustancial desventaja en materia de plazos aplicables al ciudadano y al Estado.

La Corte Europea tuvo oportunidad de materializar este principio en el espi-
nosot6picodelaconcesi6ndediferentesplazosalparticularyalEstado.Enelcaso
se analizaba si el hecho de que la feria judicial suspendiera los plazos para el Esta-
doynoparaelciudadanoviolabalaigualdaddearmas.LaCorteconsider6queel
hechodequee\Estadocontaraconp\aziosdife[entesa\osdelparticularinplicaba
ubicarlo  en  una  sustancial  desventaja,  lesionando  asf esa  garantfa  integrante  del
debido proceso 15.

Esteprecedeuteesva\.\oso,po[queponedetesa\tounde\osprch\emascen-
trales en las diferentes regulaciones de nuestro medio. Si la diversidad temporal para
la realizaci6n de un planteo implica una violaci6n a la igualdad de armas en tanto
ubica a una de las partes en una sustancial desventaja; otro tanto ocurre con aque-
llos sistemas que establecen diferentes plazos para obtener la revisi6n de un acto en
el marco del procedimiento, fijando t6rminos perentorios para el ciudadano y nin-
guno para el Estado.

La igualdad de armas demanda que el cindadano ?uenfe cop los_ yrismos p.!q-
zos que il Estado para activar I,a revi.si6n de un ac_to !!dmihis.tratiyo.: plo.e3 postlb!e
que el efecto del vencimiento de un exiguo lapso de dias sea la p6rdida del derecho
en el marco del procedimiento y la consiguiente imposibilidad de acceso a la Jus-
ticia, mientras que el Estado cuenta con extensos plazos de prescripci6n. Esas dife-
rencias  posicionan  al  particular en  una  sustancial  desventaja  frente  al  Estado  al
momento de tutelar sus derechos por via del sistema de impugnaci6n del acto ad-
ministrativo.

14  En  contra:  CSJN,  a.rna,1977,  FczJJos 298:172,  consid.  6.
15  STEDH,  P/czfakoz{  v.  GntJc!.cz,11/1/2001,  pin.  48.
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Que la Administraci6n disponga de plazos amplios de prescripci6n para instar
la revisi6n de  un acto administrativo,  mientras  que el  particular cuenta con  t6rmi-
nos  exiguos  para el  mismo  fin,  cuyo  vencimiento  activa  la  p6rdida  sustancial  del
derecho 16 y que rigen de modo indiscriminado ante cualquier situaci6n utsto es,
sin importar el grado de invalidez en juego-,  supone ubicar al ciudadano en una
sustancial desventaja frente al Estado.

Veamos.

1.  C6mo funciona el sistema cuando el Estado quiere
suprimir un acto por razones de ilegitimidad

En  el  regimen  federal  argentino  la facultad  de  la Administraci6n  de  revocar
por sf misma un acto administrativo por razones de ilegitimidad ha quedado atrave-
sada por dos  elementos  que juegan  en  forma paralela.  Por una parte,  la potestad
revocatoria se postula como regla general para los actos que presentan vicios gra-
ves,  a los cuales el  art.  17  del dec.-ley  19.549 denomina irregulares,  mientras que
resulta excepcional para los actos cuyos defectos no alcanzan a afectar algdn ele-
mento  esencial,  llamados  regulares  por el  art.  18  de  ese  cuerpo  legal.  El  primer
elemento a dilucidar para verificar si nos encontramos ante la posibilidad de revo-
car un acto en sede administrativa reside -ntonces- en determinar su grado de
invalidez.  Sin embargo, a tales premisas debe sumarse un elemento capital para el
regimen nacional, consistente en la existencia o no de derechos subjetivos deriva-
dos del acto administrativo cuya validez es puesta en  cuesti6n.

La  lectura  de  los  arts.  17,  18  y  27  del  dec.-Icy  19.549  permite  sintetizar  las
siguientes caracterfsticas  del  regimen  federal  en estos  temas.

a)  Los actos administrativos deben contener validamente los elementos relati-
vos a la competencia, causa, objeto, procedimientos, motivaci6n, finalidad
y forma. La afectaci6n de estos acarrea, segtin su magnitud, la nulidad ab-
soluta o la anulabilidad del acto administrativo de que se trate. Para verifi-
car ante qu6 supuesto de invalidez mos encontramos, deberemos constatar
si  el  vicio  supone  la  supresi6n  o  grave  alteraci6n  de un  elemento  esen-
cial  o no.

b)  El acto_nulo se considera irregular y pesa sobre la Administraci6n el deber
de revocarlo por razones de ilegitimidad aun en sede administrativa.

c)  Tal regla, que trasunta la facultad administrativa de ejercer su potestad de
autotutela en materia revocatoria, cede cuando -pese a ser nulo el acto-
presente los siguientes rasgos:  se encuentrefir77€e y co7tsc7tfl.do, y haya ge-
nero.do  derechos  subjetivos  que  se  est6n  cumpliendo.  En  tat  caLso,  \a
autotutela se repliega y s6lo le es dado a la Administraci6n incoar la perti-

t6 Sobre el alcance del concepto de caducidad, tiene dicho la Corte Federal  que dicho instituto
se aplica a pretensiones  que  "nacen originariamente" con una limitaci6n temporal  cuyo vencimiento
impide su ejercicio (CSJN, SwdAmc'rl.ccz,1988,  Fa//os 311 :2646, consid.  3).  Cabe entonces preguntar-
se si  las pretensiones de impugnaci6n de actos administrativos pueden considerarse -a partir de una
visi6n  global  de  nuestro  ordenamiento jun`dico- como  nacidas  originariamente  con  un  t6rmino  de
ejercicio de -por ejempl- noventa dfas,  tal  el  establecido para  la impugnaci6n judicial  de  actos
administrativos  en  el  art.  25  del  dec.-Icy  19.549.

•lwwIT
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nente  acci6n  de lesividad propugnando  la declaraci6n judicial  de nulidad
del  acto.

d)  Por el contrario, cuando el vicio de que se trate no afecte gravemente algu-
no de los elementos esenciales, el acto adolecera de anulabilidad y sera con-
siderado regular.  Tal  condici6n  veda por  via  de principio  la  autotutela  en
materia revocatoria, presentandose como regla la necesidad de acudir a la
via judicial para eliminar el acto. Sin embargo, esa pauta cede -facultando
la revocaci6n en sede administrativa por razones de ilegitimidad-17 cuan-
do el interesado hubiere co7?ocz.do cZ vz.c!.o; 1a revocaci6n/czvorecc aJ cz.z!cZ¢-
d¢7?o  sz.#  cczz{sczr per/.z{z.cz'os  cz  ferce7ios;  o  el  derecho  se  hubiere  otorgado
expresa y validamente a t{tulo precario.

e)  Con esos alcances eL Estado quede, en cualquier momento dentro del plazo
de p7iescrj.pcz.o'#,  instar la revisi6n de un acto administrativo.  Esa prescrip-
ci6n varfa, segdn los criterios, desde la imprescriptibilidad o el plazo de diez
afros en el caso de la nulidad absoluta hasta el plazo cinco afros en caso de
anulabilidad, por cuanto se recurre anal6gicamente a las reglas del C6digo
Civil  que  establecen  tales  t6rminos.

2.  C6mo funciona el sistema cuando el particular quiere lograr
que el Estado suprima un acto por razones de ilegitimidad

Frente  a  la  posibilidad  de  la Administraci6n  de  instar  la  revisi6n  de  un  acto
dentro del  plazo  de  prescripci6n,  cabe ahora bosquejar  los  extremos  pfacticos  de
este regimen cuando se produce el supuesto mas comtin, consistente en el dictado
de  un  acto  administrativo  que  restringe  algtin  derecho  y  que  el  particular  se  ve
obligado a impugnar para liberarse de su ejecutividad y eventual ejecutoriedad.

Cuando la Administraci6n dicta un acto administrativo, el particular debe im-
pugnarlo  dentro  de  los  diez  o  quince  dfas  habiles  administrativos,  segdn decida
interponer recurso de reconsideraci6n o jerarquico 18.  Si no lo hace, pierde el dere-
cho de atacar ese acto 19 y resta s6lo la posibilidad de tener 6xito en  una denuncia
de ilegitimidad o de esperar una revocaci6n de oficio, altemativas que son de utili-
zaci6n discrecional por la Administraci6n. Si logr6 instar el recurso en plazo, debe-
ra seguir la linea jerarquica hasta obtener un acto denegatorio de la autoridad maxi-
ma de la Administraci6n.  Una vez que obtiene ese acto denegatorio, debe intelpo-
ner la demanda dentro de los noventa dfas habiles judiciales.  Si no cumple alguno
de estos pasos,  pierde totalmente su derecho.

Como resultado de lo anterior, un acto -ualquiera que sea el grado de vio-
laci6n al orden jurfdico que evidencie-queda rapidamente protegido por la norma
de procedimiento administrativo por preclusi6n. En esos supuestos el dec.-Icy  19.549
decide  conservar esos  actos  a  trav6s  de  la  exclusi6n  de  su  escrutinio,  con  lo  que
parecerfa que el orden ptiblico interesado en la vigencia de la legalidad cede frente
a la necesidad de una estabilidad de las decisiones administrativas, tal como desliza

17  Descartamos del  cuadro  de  este  analisis  el  supuesto  previsto por la norma respecto de  la re-
vocaci6n por razones de oportunidad, m6rito o conveniencia, por resultar ajeno el estudio de la elimi-
naci6n  por  invalidez y  ser su  inclusi6n  impropia en  tal  precepto.

18 Arts.  23  y  25,  dec.-Icy  19.549,  en  concordancia con  los  arts.  84  y  90,  dec.  1759/1972.
19  CSJN,  IVczva,1996,  Fo//os  319:1532,  consid.  7.
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la Corte Suprema argentina en el precedente Serrcz al sostener que la brevedad de
los plazos de caducidad "se justifica por la necesidad de dar seguridad y estabilidad
a los  actos administrativos" 20.

Las disposiciones procedimentales no fijan, asf, plazo para que la Administra-
ci6n revise el  acto,  pero disefian  un  sistema  herm6tico  de  conservaci6n  del  acto
invalido cuando ha expirado el t6rmino perentorio ule quince dfas- para que el
Particular intente  impugnarlo 21.

Parece quedar librado al exclusivo arbitrio administrativo la decisi6n de acti-
var prerrogativas  tambi6n  exclusivas:  posibilidad  de revocaci6n  o declaraci6n  de
lesividad del acto sin mas plazo que el de prescripci6n. En palabras de nuestra Corte
Suprema,  si  la caducidad ha operado,  "la administraci6n conocera en breve plazo
de la firmeza del acto en cuesti6n, quedando a su decisi6n discrecional  la posibili-
dad de revocarlo" 22.  Pasada la fugaz posibilidad del particular de  luchar contra el
acto  ilegal,  el  sistema  lo  hace inmune  ¢Jrz.bz!yc#do pofesf¢c!es  cz  /cz Admz.7".sfr¢c!.o'7t
cz4yo c/.crcl.cl.a #o se Je pz4edc exz.gz.r;  de modo que  la revocaci6n queda sujeta a la
libre voluntad de los  funcionarios.

Ese esquema denota claramente una lesi6n a la igualdad de armas. La sustan-
cial desventaja del ciudadano reside en la exiguidad de los plazos con que este cuenta
para expulsar las decisiones que infringen reglas primarias del sistema, en compa-
raci6n  con  las  herramientas  de  marcada  laxitud  que  se  reconocen  cuando  es  la
Administraci6n quien pretende dejar sin efecto  un  acto,  pese  a que no es posible
exigirle esa iniciativa.

Conviene entonces cotejar si ese dispar tratamiento entre el control  a instan-
cias de la Administraci6n y el que se produce a petici6n del ciudadano se apoya en
algtin factor de distinci6n relevante, pues pecaria de incoherente un sistema norma-
tivo que uton la pretensi6n de proteger los mismos fines- diera a algunos lo que
niega a otros.

No es posible justificar ese trato desigual en razones de eficiencia de la acci6n
administrativa o de seguridad juridica, pues estos principios se encuentran compro-
metidos en el mismo grado ante la invalidez de un acto cuestionado por la Admi-
nistraci6n  como  por  el  particular.  El  principio  de juridicidad  y  el  consiguiente
sometimiento de  la Administraci6n  al  derecho no esta establecido  a favor de esa
organizaci6n,  sino de los ciudadanos, y lo importante es, por lo tanto,  la habilita-
ci6n de ese control Hue se encuentra por cierto en cabeza exclusiva del Estado y
en inter6s de sus miembros-,  sea que provenga de un ciudadano como de la pro-
pia Administraci6n.

20  CSJN,  Scrra,1993,  Fc}J/os  316:2454,  consid.  9;  Gypobras  SA,1995,  Fc!//os  318:441,

consid.  7.
21 En  1937 la Corte argentina debi6 analizar la validez de un contrato de obra pdblica que habia

incluido una clausula no prevista -favorable a la contratista-en el pliego de una licitaci6n. Alli sent6
un  principio de primer orden  del  cual  no  se ha hecho cargo el derecho  administrativo nacional:  "Lo
que  es  inmoral,  lo  que  es  contrario  al  orden  social,  lo  que  se reputa inexistente por  falta de  formas
sustanciales,  no puede subsanarse por el transcurso del tiempo.  El acto sera siempre immoral, contra-
rio al orden pdblico o carente de las  formas indispensables a su existencia, cualquiera sea el ndmero
de  afros  que  hayan  pasado  desde  su  celebraci6n". Asf,  "el  tiempo  es  impotente  para  transformar  lo
inmoral en moral, lo licito en ilicito, lo informal en formal, y siempre el acto conservara el vicio ori-
gina.r'  (CS]N, Sociedad An6nima Empresa Constructora F.  H.  Schmidt,193] , Faltos  \79..2A9).

22  CSJN,  Serra,  cit.,  consid.  15.
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Lo gravitante para la legalidad estatal  es que esta se preserve por involucrar
un inter6s sustancial y esa necesidad de preservaci6n puede ser instada tanto por el
Estado -para mantener su propia existencia- como por el particular -para de-
fender sus derechos-. La legalidad es una sola, esta para proteger a los ciudada-
nos, al  sistema en general,  mas no a la Administraci6n,  por lo que el  acceso  a su
control debe permitirse a todas las personas con fundamento en la libertad indivi-
dual y es -paralelamente- un deber para el Estado en tanto opera dentro del de-
recho y no fuera de 61.

La propia formulaci6n del principio de juridicidad impide dotar al Estado de
una mayor posibilidad de acceso a la revisi6n que a los particulares. Dar al particu-
lar quince dfas para  impugnar el acto bajo pena de caducidad y ningdn  plazo a la
ALdwilT\.istlaci6n ge;ne;Ia, uno situaci6n de sustancial desventaja frente a un bien jur{-
dz.co z4'#!.co rfomo la juridicidad- que deviene lesiva de la igualdad de armas.

La juridicidad  administrativa  es  una  sola  y  tiende  a  proteger  a  las  personas.
Salvo causa fundada, debe evitarse un dispar tratamiento entre el control a instan-
cias de la Administraci6n y el que se produce a petici6n del ciudadano.

3. La perentoriedad de los plazos recursivos

A lo anterior puede afiadirse que la perentoriedad de los plazos no se presenta
como un institute necesario del procedimiento administrativo, sino que esa caracte-
ristica es -a todo evento- una contingencia aplicable en los supuestos puntuales
en que se pruebe su pertinencia.

En efecto, la regla de la perentoriedad 6sta fundada en la igualdad de las par-
tes adversas de un litigio y deriva del caracter disponible de los derechos en juego,
el principio dispositivo y la verdad formal. Por el contrario, el procedimiento admi-
nistrativo no posee esa configuraci6n y la legalidad aparece como imperativa,  no
siendo disponible ni por el particular ni por la Administraci6n, quien se halla obli-
gada a resolver siempre de acuerdo con el ordenamiento, actuando incluso de ofi-
cio para encontrar la verdad material.

Por lo tanto, el vencimiento de los plazos no debe clausurar la posibilidad de
realizar nuevas peticiones a la Administraci6n. El lfmite temporal para ello debe en-
contrarse en los principios ya estudiados de cficczci.a del trinite y pJ¢zo rczzo7c¢bJc,
pero no en los privilegios del Estado desvinculados de esos factores 23. En definiti-
va,  el  inteies  priblico  comprometido  en  la  plena  vigencia  de  la juridicidad  estatal
debe prevalecer sobre la preclusi6n de los plazos perentorios recursivos.

4.  La denuncia de ilegitimidad como posible soluci6n
en el sistema federal argentino

El sistema administrativo federal argentino contempla a la denuncia de legiti-
midad  como  la  herramienta procedimental  con  que cuenta el  ciudadano  una  vez
vencidos  los plazos perentorios en que debi6 activar los  diversos  mecanismos de
impugnaci6n. Asf,  prev6 el  art.  1°,  e),  6° del  dec.-ley  19.549  1a regla conforme  la
cual "una vez vencidos los plazos establecidos para intexponer recursos administra-

23  Com.  IDH,  lnforme  85198,  ca.so  l\A72,  Gilbert  Bernard  Little  -Costa  Rica,  281911998,
ap.  V.2.
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tivos,  se perdera el  derecho para articularlos",  reconociendo  a rengl6n  seguido  la
posibilidad de consideraci6n de esas peticiones como denuncia de ilegitimidad. Esto
es asf, a memos que la autoridad competente disponga lo contrario por motivos de
scgwrz.dad /.#rz'd!.cc! o que, por estar excedidas razonables pautas temporales,  se en-
tilenda, que medi6 abandono vo.luntario del derecho.

Esa disposici6n ofrece un escenario interesante en el que, sin necesidad de in-
troducir reformas  normativas  o  declaraciones  de  inconstitucionalidad,  sea  posible
compatibilizar los  limitados plazos  legales con  la igualdad de armas.  Sin embargo,
esa  altemativa  dependera  de  aceptar  como  mecanismo  interpretativo  posible  la
obligatoriedad del tratamiento de la denuncia de ilegitimidad, par rued:ro de dos
caminos:

a)  Revisabilidad plena del  acto de admisibilidad de la denuncia de ilegitimi-
dad cuando se presentan determinados elementos, tales como la presencia
de una nulidad absoluta, frente a la cual tanto la seguridad jun'dica como la
renuncia del derecho por parte del ciudadano son inocuos.

b)  Revisibilidad plena del acto de fondo dictado en funci6n de la apertura de
la denuncia de  ilegitimidad,  en tanto ello  implica el  dictado de  un nuevo
acto controlable tanto en la esfera administrativa como judicial.

Como puede verse, frente a los exiguos plazos para deducir impugnaci6n ad-
ministrativa,  la denuncia de  ilegitimidad puede  erigirse  como  un  cauce  apto para
asegurar la igualdad de armas.  Sin embargo,  la Corte Suprema argentina ha dese-
chado esa posibilidad convirtiendo a esta figura en una concesi6n graciable del poder
administrador, al sostener que la decisi6n administrativa que desestima en cuanto al
fondo un recurso extemporaneo, tramitado en el caso como denuncia de ilegitimi-
dad, no es  susceptible de  ser impugnada en  sede judicial 24.

Si tenemos en cuenta que el ciudadano dispone de plazos sumamente breves 25
para  impugnar en  sede  administrativa,  cuyo  vencimiento  acarrea generalmente  la
p6rdida de todo derecho debido a la imposibilidad de agotar la via administr'ativa y,
por ende, de acceder a la instancia judicial, impedir la revisi6n judicial del acto ad-
ministrativo que resuelve como denuncia de ilegitimidad un recurso inteapuesto fuera
de  t6rmino implica, sz.#  swsfc7tfo  c#  J& Jto77"¢  ap/z.cczbJc,  ubicarlo en  una  sustancial
desventaja.

En primer t6rmino, el art.  1°, e), 6° del dec.-Icy  19.549 72o brz.77da cobcrzwr& CZJ
crz.Zcrz.a cZc  Jcz  Co7'fe,  por cuanto  son  precisamente  los  presupuestos  de  habilitaci6n
de  la denuncia de ilegitimidad allf previstos  los  que demuestran  la ob/!.g¢fori.eczczd
de su apertura cuando mos hallamos ante un acto viciado.

Por una parte, es obvio que no es posible abdicar de ese control de legitimidad
invocando  la  scg#rz'dczd /.wrz'dz.ccz.  La  idea  de  que  la  seguridad jurfdica puede  pre-
servarse mediante la conservaci6n de actos an6malos parece desatender que jtz{es-
tra forma de corrvivencia se asienta en que I,a certeza de las relaciones, la seguri-
dad jur{dica y la eficiehie  gesti6n del Estado se garantiz,an mediante el respeto de
Jczs  Jeycs,  con  lo  cual  disociarlos  no parece  conteste  con  una firme convicci6n  en

24  CSJN,  Gorordo,   1999,  Fa//os  322:73,  consid.  12.
25  V.gr.,  quince  dias  en  ei  regimen  del  dec.  1759/1972.
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pos del Estado de derecho. Retacear el control de legalidad de los actos para preser-
var la seguridad jun'dica supondrfa admitir un polo de conflicto entre esos princi-
pios, cuando aquellos no s6lo distan de encontrarse enfrentados sino que se hallan
indisolublemente  unidos.  En  otras  palabras,  desproteger  la  legalidad  insita  en
la necesidad de dejar Sin efecto los actos invalidos, como medio para resguardar la
seguridad juridica, equivaldrfa a afirmar que esta no se encuentra garantizada cuan-
do se controla el acto, lo cual es absurdo. No hay conflicto entre seguridad jurfdica
y legalidad, esos principios van de la mano y confluyen en el control administrativo
y 3ndie:\al. El conflicto real es entre esos dos valores y la bdsqueda de irmunidad.

•   Por la otra, tampoco es factible negarse a la revisi6n fundindose en que medi6
¢bcz72do7to voJ#72fcz7.z.a dcJ derccfoo, desde que el ciudadano no tiene la capacidad de
"abandonar" la juridicidad administrativa.  El control de legitimidad es  objetivo y,

por ende, la decisi6n del particular es indiferente. De otra forma, deberfamos enten-
der que la legalidad de los actos esta sujeta a la voluntad de los particulares, quie-
nes con no recurrir el acto pueden dispensar esa legalidad. La sola idea de que el
ciudadano  pueda condicionar con  su  acci6n u  omisi6n  la  subsistencia de un  acto
ilegal resulta extravagante. Tampoco puede arguirse que tratar el recurso fuera de
plazo implica violar la igualdad respecto de quien ha acatado ese plazo. Ese anali-
sis pone, nuevamente, el acento en el comportamiento del ciudadano y en la even-
tual sanci6n a su negligencia, cuando utn realidad- aquel no es concluyente frente
a  la necesidad de determinar si  el  acto es  valido o no.

En definitiva, si consideramos como valor primario al deber de la Administra-
ci6n de someterse al derecho y revocar los actos nulos, 1a conducta del particular es
irrelevante;  de  manera  que  los  factores  enunciados  en  el  art.  1°,  e),  6  del  dec.-
Icy  19.549 para justificar el recba7.o de la denuncia (seguridad juridica y abandono
voluntario del  derecho derivado del transcurso del tiempo)  son  inhabiles para mo-
tivar la confirmaci6n de un acto:  si la Administraci6n constata la nulidad, debe lisa
y llanamente revocar sin importar la conducta del ciudadano, para proteger la segu-
ridad juridica. Y si  ese deber existe,  debe  ser posible controlarlo judicialmente.

El tinico criterio aplicable es  la a;*z.sfc73cz.a dc w#cz "wJ!.dczd, pues frente a ella ni
la seguridad jurfdica ni el comportamiento del ciudadano pueden oponerse. Esto im-
plica que cuando se plantea un recurso fuera de plazo, la Administraci6n debe ha-
bilitar el tratamiento y decretar la eventual revocaci6n si constata una nulidad,  sin
importar la conducta del particular.. Naturalmente, esa decisi6n por la cual la Admi-
nistraci6n  se  expide  sobre  la  validez  del  acto  cuestionado  es  tan  revisable  como
cualquier otra resoluci6n, desde que la revocaci6n de los actos ilegales es un deber
juridicamente exigible de la Administraci6n 26.

La  denuncia  de  ilegitimidad  debe  operar -en  la  composici6n  actual  del
dec.-Icy  19.549-como medida compensatoria de la desigualdad real en que se en-

26 Resulta interesante el enfoque propuesto por la Corte Suprema de Justicia en otro precedente

(CSJN, /czrczmi./Jo SCA,  1976,  Fa//os  295:276,  consids.  3-5),  en  el  que  se reprob6  la relevancia dada
a la extemporaneidad de los recursos administrativos a los fines de la habilitaci6n del control judicial,
considerando expresamente que si el 6rgano administrativo habfa tratado los recursos administrativos
interpuestos  fuera  de  plazo,.esa  extemporaneidad  "perdi6  virtualidad  a  los  fines  de  influir  sobre  la
concesi6n del  recurso judicial".  Esto significa que cuando la Administraci6n ingresa en el analisis del
recurso  extemporaneo  como  denuncia  de  ilegitimidad,  rcfec!b!.Jj./cz  p/c7cc!mc#/c  c/  /rczJczm!.c#fo  dc  /cz
cuesti6n.
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cuentra ubicado el ciudadano frente al Estado en materia de plazos de revisi6n. La
interpretaci6n que se propone no s6lo es la que se cifie a la igualdad de armas, sino
la que se desprende de una lectura arm6nica del precepto y, por lo tanto:

a)  La decisi6n  administrativa de  habilitar o no el  tratamiento de un  recurso
extemporineo como denuncia de ilegitimidad es obligatoria cuando se in-
voca una nulidad y resulta plenamente controlable, en tanto debe discemirse
la correcta aplicaci6n de los componentes juridicos de esa decisi6n, espe-
cialmente el grado de invalidez.

b)  La decisi6n sobre el fondo del asunto rehabilita la discusi6n en sede admi-
nistrativa y, eventualmente, en el plano judicial por cuanto implica el die-
tado de un nuevo acto que no puede considerarse irrevisable.

En definitiva, el camino de nuestro orden constitucional es el inverso al que se
desprende de considerar al tratamiento del recurso extemporaneo como una facul-
tad incontrolable del 6rgano administrativo: no se debe buscar la fijaci6n de privi-
legios para el Estado, sino establecer mecczjtjsmos de compe7tsczcz.6# de la desigual-
dad  inherente a la relaci6n entre el poder pdblico y la persona. Esos mecanismos
consisten en la ampliaci6n de las garant:as y no en su acotamiento.

5. Plazos y valores comunes

Cuando  hablamos  de  los  lfmites  que  al  ejercicio  de  los  derechos  plantea el
paso  del  tiempo,  podemos  encontrar en  las  diferentes  normas  ciertos  valores  co-
munes.

Es por ello sumamente titil tomar como parametro de comparaci6n a los t6r-
minos de prescripci6n del C6digo Civil, dada la gran cantidad de relaciones juridi-
cas que ese cueipo normativo abarca.  Esa comparaci6n,  vale aclararlo,  solamente
se efectda con el fin de mostrar la divergencia entre los plazos que rigen en el marco
de las relaciones juridicas en general frente a los propuestos para la relaci6n I.ws ad-
ministrativa,  sin que ello implique considerar que el C6digo Civil contiene reglas
dz.7iecJ&me#fc aplicables a nuestro objeto de estudio. Lo que se procura es solamente
indagar en tomo  a los  valores juridicos  involucrados,  en gran medida comunes  a
todas las ramas del derecho.

En el C6digo Civil argentino la regla en la materia es que el plazo para soli-
citar la  tutela de  un  derecho depende  de  la graduaci6n  del  valor de  la  seguridad
jun'dica -y la consiguiente necesidad de certeza de las situaciones- en compara-
ci6n con el otro derecho que se encuentre en juego: a mayor #ccesz.dad de ce#czcL

xpeno_r  sere el plaz;a para peticionar institucionalmehie I,a protecci6n del derecho
iprolu?rado y a rriay.or pec?sidad de proteger ese derecho, mayor es el plaza para
/om%Jczr cs¢ pcfz.cz.o'#.  De la combinaci6n de esos dos parametros  se deducen  los
plazos prescriptivos.

En nuestro sistema un particular tiene diez afros para exigir del obligado el cum-
plimiento del deber asumido;  dos  afros  para reclamar un resarcimiento ante la le-
si6n de derechos esenciales,  como la vida o la integridad personal  en  ausencia de
un nexo previo entre las partes; cinco afros para demandar la anulaci6n de actos con
determinados  vicios;  y no tiene plazo alguno para pedir la declaraci6n de nulidad
de actos que atenten gravemente contra el ordenamiento jun'dico.
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Frente a esos plazos, pensados por via de principio para el vinculo entre par-
ticulares,  la  juridicidad  de  la  acci6n  administrativa  no  puede  contar  con  una
protecci6n  acotada  al  transcurso de dl'os  para el  planteo de los recursos  adminis-
trativos  o  el  control judicial 27,  pues  ella  es  digna,  como  minimo,  de  un  amparo
equivalente  a los  sustanciales  principios merituados en el  C6digo Civil y  normas
similares.

El principio de juridicidad que nos determina como comunidad debe tener al
menos un plazo de protecci6n equiparable a las directivas del C6digo Civil, fijan-Hd'oG=`eust6=#Pn`oasLvd=-pr¥=sV=r-.\-*-s#\=£==ifiu.eatiepdan?I_g_r9_doA4e^:PV`?.t\td^.ezr2:cZ+g.

dec!s!.6#  c# /.wego.  Por el  contrario,  condicionar la protecci6n de ese valor consti-
tucional  a un  plazo de quince o noventa dias  supone descuidarlo de un  modo  in-
compatible con  nuestras  propias  instituciones.  Ciertamente,  1a necesidad  de  dotar
de  certeza  a  los  actos  de  la Administraci6n  no justifica  semejante  desproporci6n
con el derecho privado, pues ello implicaria decir que los individuos ~regidos por
el principio del art.  19  de  la Constituci6n  argentina- tienen menor necesidad de
certeza en  sus libertades que una organizaci6n confinada por el principio de lega-
lidad y  sustrafda de  la  idea  de  libertad.  En  otras  palabras,  el  sujeto mss  subordi-
nado  por  las  normas  en  su  accionar  se  verfa  relevado  con  mayor  facilidad  de
ese  condicionamiento  que  los  particulares  amparados  por  la  regla  de  autonomfa
personal.

Lo que en realidad se procura cuando se establecen exiguos plazos para cues-
tionar los actos administrativos es lograr la rapida confirmaci6n de las decisiones a
cwclJq%!.er cosfo,  sin importar el grado de ilegalidad que puedan contener.  En  otras
palabras, es proteger los actos an6malos en un breve lapso, para poder seguir ade-
lante  s!.#  femor a  refrocesos.  En  esos  esquemas  los  actos  de  la Administraci6n
qualquiera que sea el grado de violaci6n al orden jurfdico que evidencien- que-
dan rapidamente dz.spc#s¢dos de  fodo co#froJ por preclusi6n. Ello implica que en
esos  supuestos  habremos  decidido como  comunidad  conservar esas  decisiones  a
trav6s de la exclusi6n de su escrutinio. Y al hacerlo habremos tomado partido por
\a inmunidad er\ desmedro de \a legalidqd.

La consecuencia de esa opci6n sera que la rfuica altemativa de control depen-
dera de los funcionarios de tumo, pues pasada la fugaz posibilidad del  ciudadano
de luchar contra el acto ilegal, el sistema lo hara immune atribuyendo potestades a
la Administraci6n cuyo ejercicio po se le puede exigir.  Convertir en intocable aun
la decisi6n mas groseramente viciada porque ha transcurrido un breve plazo impli-
ca renunciar a la materializaci6n de herramientas titiles para expulsar las decisiones
queinfringenreglasprimariasdelsistemaytomarpartidoporlarapidairrevisibili-
dad de las  decisiones  estatales,  es  decir,  por desalentar el  control  de  los  actos  de
gobiemo.

Para no caer en esa concepci6n, el establecimiento de los plazos para plantear
administrativa  o judicialmente  el  control  de  un  acto  administrativo  debe  tomar
como parametros de ponderaci6n  los t6rminos  previstos  en el  ordenamiento de  la
jurisdicci6n  de  que  se  trate  para  relaciones juridicas  similares,  fijandose  a  partir
de la combinaci6n de los siguientes estindares:  a) derecfoo cuya protecci6n se soli-

27 Tat como sucede en la Argentina, a partir de los arts. 23 y 25  del dec.-ley  19.549 en compo-

sici6n con  los  arts.  84 y  89  de  su  reglamentaci6n.

I



214                       ADMINISTRAC16N  PUBLICA, JURIDICIDAD Y DERECHOS  HUMANOS\

cita,  b) /.#J'!.dz.cz.dad estatal  y  c)  necesidad  de  ccrfcza  de  las  decisiones  adminis-
trativas 28.

VII.  LA  IGUALDAD DE  ARMAS  Y  LA  OPERATIVIDAD DE  LAS  GARANTiAS.
LA TEORfA DEL FRUTO  DEL ARBOL VENENOSO

Resulta una consecuencia natural de la juridicidad la imposibilidad del Estado
de tomar en cuenta actuaciones invalidas para respaldar sus decisiones. Dar valor a
la infracci6n y apoyar en ella una resoluci6n es contradictorio con el reproche for-
mulado en el reconocimiento de esa infracci6n y constituye a la Administraci6n en
beneficiaria de un hecho ilfcito 29. Viola la igualdad de armas -y, por lo tanto, el
debido proceso-toda decisi6n que implique aprovechar en beneficio del Estado la
infracci6n de una norma.

Esa regla tiene,  entre muchas  otras,  las  siguientes proyecciones.

1. El s.ilencio administrativo y el derecho de peticionar a las autoridades

La  configuraci6n  del  silencio  administrativo  presupone  el  incumplimiento
de la Administraci6n en dar respuesta a la persona en el plazo que le fijan la ley o
utn su caso- los criterios del plazo razonable.

De ese incumplimiento no puede deducirse perjuicio alguno para el ciudada-
no, directiva que da lugar a un sinntimero de vertientes de analisis, entre las cuales
podemos ejemplificar las  siguientes:

a)  Debe evaluarse la inversi6n del principio del  silencio negativo en materia/
de  derechos  fundamentales:  el  silencio  ante  una petici6n  de  tutela  de un
derecho fundamental debe ser tomado como admisi6n de esta.

b)  La  inactividad  administrativa  genera una presunci6n  a  favor de  la  tutela
cautelar de los derechos, especialmente mediante la suspensi6n de la efica-
cia del acto que se impugna.

c)  Cuando se produce el silencio administrativo, el particular queda relevado
del  agotamiento obligatorio de  la via administrativa y  debe contar con  la
posibilidad -a su criterio- del acceso directo al juez.

d)  Ante un incumplimiento estatal al deber de responder no puede activarse el
c6mputo de plazo alguno que conlleve la p6rdida de un derecho de la per-
sona. Aquellas previsiones normativas que inician el curso de t6rminos de

28  En  la sentencia del  asunto "I.//o"  v.  Frcz"c!.a  (no.  1),  del  30/8/2007,  la Corte  de  Estrasburgo
tuvo  oportunidad de  expedirse  sobre  la existencia de  linites  temporales  para la  impugnaci6n  de  un
acto  administrativo.  El  requirente  planteaba que  la inexistencia de  plazos  en  la legislaci6n  dom6stica

para la impugnaci6n de un acto administrativo que lo beneficiaba lesionaba el principio de seguridad
jur]'dica  (el  Consejo  de  Estado  frances  habfa  declarado  admisible  un  pedido  de  revisi6n judicial  de
decisiones emanadas de un Consejo Regional  mas de nueve afros  antes). Ante tal  postulaci6n la Corte
sent6 un principio de enorme valor para nosotros, en tanto demuestra la ausencia de bases normativas
en abstracto para la fijaci6n de plazos de caducidad. Expuso, asf, que ni el art. 6° ni ninguna otra disposi-
ci6n del Convenio impone a los Estados el deber de introducir limitaciones temporales para el control
judicial de un acto. De tal  forma, la existencia de plazos de caducidad debe entenderse como un dato
contingente que deriva de la pauta de coordinaci6n de los derechos desde los principios de juridicidad
y proporcionalidad,  y no como una exigencia inmanente e  imprescindible del  ordenamiento.

29  CSJN,  A4o#Jc#cgro,1981,  Fcz//os  303:1938,  consid.  5.
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caducidad de la acci6n judicial o de preclusi6n de la impugnaci6n adminis-
trativa en caso de silencio administrativo 30 resultan inconstitucionales, pues
implican convertir al Estado en beneficiario del incumplimiento a la obli-
gaci6n de tratar y resolver el pedido del ciudadano.

e)  Ante el inicio de un procedimiento por parte del particular se interrumpe la
prescripci6n cz/czvor deJ Esf_czdo,  aun cuando este se demore como resulta-
do de la falta de acatamiento de los plazos por parte de la Administraci6n.
Los criterios que postulan que aun con un tramite en curso la prescripci6n
contintia corriendo como resultado de la falta de activaci6n del tramite por
el particular toman a la Administraci6n en beneficiaria de su incumplimiento
y  cargan  en  las  espaldas  del  ciudadano  la  desobediencia  a  los  plazos.  La
obligaci6n de activar el  expediente es  del  Estado.

f)   A  co#frczr!.o se7?sw,  cuando el  procedimiento  se  demora como resultado de
la  inactividad  estatal,  se  extingue  su capacidad  interruptiva respecto  de  la
prescri`pci6n a/czvor deJ pczrf!.c%Jar.  No es posible que el Estado se benefi-
cie indefinidamente de ese efecto interruptivo si no cumple con la carga de
llevar  adelante  el  tramite.  La  obligaci6n  de  activar  el  expediente  es  del
Estado.

2. La teorfa de la subsanaci6n

Verificado el vicio procedimental en sede adrinistrativa, no puede dispensarse
la declaraci6n  de nulidad de la decisi6n adoptada como resultado de ese procedi-
miento. Ello implicarfa incurrir en los dos comportamientos vedados por este prin-
cipio:  apoyar la sentencia judicial en un acto ilfcito utomo el derivado de un pro-
cedimiento defectuoso-y contradecir el reproche que conlleva identificar el vicio.
Por otra parte, no anular el acto pese a detectar el defecto implica presuponer que
el  respeto  o  no  de  la  garantfa  no  altera  la  soluci6n  final,  esto  es,  la  equivalencia
entre el procedimiento viciado y el regular.

3. Los defectos en materia de notificaciones y el curso de los plazos

Los dispositivos procedimentales que establecen que,  aun cuando una notifi-
caci6n resulte defectuosa,  los plazos para intexposici6n de recursos  o acciones  co-
mienzan  a  correr  igual,  incluso  otorgando  una  extensi6n  de  aquellos 31,  resultan
inconstitucionales,  pues -nuevamente- implican  violar la  igualdad  al  cargar en
las espaldas del ciudadano la infracci6n del Estado a su deber de notificar correcta-
mente. Si los plazos corren inclusive a partir de una notificaci6n defectuosa, se ubica
a la persona en una sustancial  desventaja.

De igual modo, el Tribunal Europeo ha considerado que la omisi6n en infor-
mar el  plazo disponible para la interposici6n  de un recurso  cuando la persona no
cuenta con patrocinio letrado constituye una violaci6n del proceso equitativo 32. En
el procedimiento administrativo ello brinda rango convencional a la obligaci6n de

30  V.gr.,  art.  31,  dec.-Icy  19.549,  en  su  versi6n  posterior  a la  Icy  25.344.
31  V.gr.,  arts.  40  y  44,  dec.   1759/1972.
32  SSTEDH,  AHfo#i.cc//i.  v.  Po/o#i.a  y  K#/i.4ows4;.  v.  PoJo#!.cz,  ambos  del   19/5/2009,  parrs.  44

y  70,  respectivamente.
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indicar en la notificaci6n de un acto administrativo los recursos o acciones disponi-
bles  contra  aquel,  asf como el plazo con que  se cuenta para su  utilizaci6n 33.

4. Prueba. Algunas reformas necesarias frente a la igualdad de armas

La responsabilidad primaria en materia probatoria se encuentra en cabeza del
Estado  cuando  el  principio  de juridicidad  demanda  imperativamente  la  aplica-
ci6n  de ciertas normas cuyo presupuesto factico debe verificar la Administraci6n,
Esa competencia no es disponible y su falta de ejercicio no puede perjudicar al ciu-
dadano.

Por ejemplo, existen normas que prev6n que cuando los terceros no respondan
un  pedido de informes,  ``se prescindira de esta prueba" 34.  Tal  soluci6n resulta  in-
constitucional, pues no s6lo viola la igualdad de armas, sino que convalida la abdi-
caci6n de la Administraci6n del ejercicio de su competencia irrenunciable de llevar
adelante el tramite y recabar los antecedentes necesarios para su res.oluci6n. De igual
modo, aparece como refiido con tales premisas poner en cabeza del particular la carga
de hacer comparecer a los testigos,  ante cuya ausencia se da por decaida la prue-
ba 35. Es obvio que en la mayor fa de los casos el ciudadano no cuenta con  los me-
dios practicos para garantizar esa presencia y  sf el Estado.

En similar t6ni-ca, imponer el desistimiento de pruebas, tales como un informe
pericial como resultado del incumplimiento de su presentaci6n en tiempo y forma
por parte del experto 36,  comporta una lesi6n de la igualdad de armas, pues  carga
una vez mas sobre el ciudadano las consecuencias de omisiones de terceros, sobre
los cuales no tiene capacidad de control.

Las reglas de procedimiento que estatuyen que los peritos seran a costa de la
parte y que  la Administraci6n debe recabar informes de  sus  agentes 37 pueden  en
algunos casos irrogar una lesi6n a la igualdad de armas. Ello sucedera cuando no se
encuentre garantizada la imparcialidad  subjetiva y objetiva e  independencia de los
6rganos  t6cnicos,  caso en  el  cual  la Administraci6n  debe designar a su  costa a  un
perito imparcial. Tambi6n resultara exigible sufragar al perito si la parte se encuen-
tra imposibilitada econ6micamente de hacerlo.

VIII.  PRINCIPIO  DE  CONTRADICC16N  Y  DICTAMENES

La regla generalmente admitida de la inimpugnabilidad de los informes y dic-
tamenes 38 no debe ser inteapretada como sin6nimo de la imposibilidad del ciuda-
drmo de conocer esos actos preparatorios y expedirse sobre ellos antes de su trata-
miento por la outoridad competente.

De no admitirse esa posibilidad mos hallariamos tambi6n ante la violaci6n del
principio de  igualdad de  armas,  que czJccz#zc} ¢  Joda  czfi777`zczc[.o'7c  qwe pztcd¢  !.7ic/I.#¢r

33 En esa linea, el art. 40, dec.1759/1972, establece que las notificaciones de los actos adminis-

trativos  "indicaran los recursos que se puedan interponer contra dicho acto y el plazo dentro del cual
deben  articularse  los  mismos  o,  en  su  caso,  si  el  acto  agota las  instancias  administrativas".

34 Art.  48,  dec.   1759/1972.
35  Art.  50,  dec.  1759/1972.
36 Art.  57,  dec.   1759/1972.
37 Art.  54,  dec.   1759/1972.
38  Plasmada en  el  art.  80,  dec.  1759/1972.
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JaGaJa#zae#/adecl.S!.o'Jcfi%aJ.Comoyavimos,elderechodeconocerycomentar
toda la prueba o las alegaciones realizadas se extiende a las que provienen de cual-
quierpersonaqueintervengaenelprocedimientoco#pos!.G!./z.dadesdc!.##z6!.re%J¢
decis!.o'% 39.  EIlo comprende a los procuradores,  asesores,  peritos,  anJ.CWS c%rz.ae y
cualquierotrofuncionarioopersonaquetengaesacapacidad.Elfactordeteminan-
te en estos supuestos consiste en que el funcionario con autoridad para emitir opi-
nionesodictamenesqueinfluyanenladecisi6npuedetransformarsendeacuerdo
conelcontenidodeaquellos-enel"aliado"oel"oponente"delaparte40,porlo
cual  se considera  vulnerada esta garantfa  si  no  se  otorga  la  oportunidad  de con-
traargumentar tales exposiciones. Dicho de otra forma, cuando un funcionario su-
giere acoger o rechazar un planteo, deja de ser neutral desde el punto de vista del
litigante  y  ese  solo  hecho  hace  exigible  la  posibilidad  de  expedirse  sobre  sus
dichos.

De resultas de lo anterior, la parte debe contar con la posibilidad de formular
observaciones a los dictamenes e informes, para lo cual deben  serle notificados.

Ix.  EL pRINclplo DE EFlcAclA y EL pROcEDIMIENro ADMINlsTRATlvo

Hemosdichoquelaeficaciaesotroprincipiocentraldelprocedimientoadmi-
nistrativ6quesetraduceenlaconsecuci6noportunadelosobjetivosqueestetiene
encomendados.Esaconsecuci6nnodebeserentendidacomounasimpleexpresi6n
de deseos,  sino como un condicionante juri'dico concreto del  modo de  IIevar ade-
lante  las  actuaciones.  Teda  decisi6n  que  conspire  contra  el  efecto  titil  del  tramite
serfinvalidasiseencuentraenjuegounderechofundamental,puesimplicara~n
elplanodelprocedimiento-incumplirlamandadelosarts.1°y2°delaConven-
ci6n Americana.

La eficacia marca toda la estructura del procedimiento administrativo,  desde
su  disefio global  hasta el  mas  simple acto de tramite.  Sin  embargo,  interesa  aqui
recalcar dos  vertientes  sumamente sensibles para la comprensi6n de nuestros mo-
delos:Iaefectividaddelsistemaderecursosadministrativosylaobligatoriedaddel
procedimiento.

1. EI sistema impugnatorio. Los recursos administrativos
y la directiva de efectividad

4Cuales son las condiciones que debe cumplir un procedimiento administrati-
vo impugnatorio?

1.I.E^l^¥:n.::p~i.:~d:_efic2~ciay.?1.art...25delaConvenci6nAmericana
como norma espec{fi.ca del dmbito recursivo

Para responaer esa pregunta,  indagaremos someramente sobre cuales son las
lalltaa  /iiia  r`^l`-,`  1^  __.___:_   _  rlamateriaofreceunainterpretaci6nam6nicadelPactodeSanJos6

___-__-_ --.-   `,`,``.`,  `~u(+I,0   0\J||   Jilb

39  SSTEDH,  z4%z,  cit..  pin.  57;  8%;kf,  cit.,  pin.  47.
40 SSTEDH, Borgers,  cit.,  pin.  26.
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I.1.I.  E.I distingo  entre los  arts.  8° y 25  de la Corrvenci6n Americana.
Ambitos material y temporal de aplicaci6n.

El principio de eficacia encuentra en el  art.  25  de  la Convenci6n Americana
una modulaci6n jurfdica puntual destinada a verificar los requisitos que deben cum-
plir los mecanismos  de tutela utilizados en sede administrativa,  entre  los cuales el
procedimiento impugnatorio aparece como uno de los fundamentales. Dicho de otro
modo,  el  art.  25  establece  las  condiciones  que  debe  revestir  un  recurso  adminis-
trativo  encaminado  a  amparar  a  la  persona  contra  un  acto  que  lesiona  sus  de-
rechos.

Esta norma consagra, bajo el tftulo de "Protecci6n judicial", el derecho de toda
persona "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  dere-
chos fundamentales reconocidos por la Constituci6n,  la Icy  o la presente Conven-
ci6n" (apart.  1°).  Por su parte,  el  apart.  2° sanciona el  compromiso de  los Estados
parte de:  a) garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado  decidira  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 decisi6n en que se haya estimado proce-
dente el recurso.

La especzJ3cz.dczd del art. 25 de la Convenci6n para el procedimiento impugna-
torio reside en que -a diferencia del art. 8° de ese tratado- esfcz 7io777ccz p7ieswpo73e
que la persona se  encuehira ante un acto que viola sus derechos, strendo precisa-
mente esa  circunstancia  la  que  habilita  la exigibilidad  de  un  remedio  contra esa
vulneraci6n que contenga las caracterfsticas allf fijadas. Por el contrario, el art.  8°
posee un  alcance mss general, en tanto enuncia las garantfas que deben estar pre-
sentes en todos los supuestos en que mos hallemos ante la preparaci6n de una deci-
si6n estatal por medio de la cual  se determinen derechos  u obligaciones.  Cuando
esa decisi6n se emite y la persona denuncia que esta importa la violaci6n de algtin
derecho protegido por el tratado o el ordenamiento intemo, el  art.  25  adquiere su
virtualidad propia, pues provee una garantfa especifica, consistente en la necesidad
de dotar a la persona de  la posibilidad  de &fczcczr cscz dcc!.sz.o'# por medio de un re-
curso efectivo. El art.  8° de la Convenci6n rz.gc sz.empre, exista acto o no, mientras
que el art. 25 tiene un alcance mas puntual: garantizar a la persona un recurso czt¢ndo
existe un acto  que I,a Ofecta.

Cuando analizamos las posturas contrarias a la aplicaci6n del art.  8° en el mar-
co del procedimiento, vimos que aquellas plantean que dicha norma preswpo73c w#cz
vz.oJczcz.o'7t que es  llevada al juez  mediante un  proceso donde  si rigen  las  garantfas.
El fundamento de esa postura reside, asf, en que la condici6n basica para la aplica-
ci6n del art.  80 es "que se haya producido un desconocimiento por parte del Estado
de algtin derecho" 41. Es asf que s6lo cuando se da esa negaci6n la Convenci6n crea
a trav6s  del art.  8° el derecho para las personas de dar inicio a un proceso.

Hemos planteado el desacuerdo con esa posici6n por entender que,  al condi-
cionar la aplicaci6n del art.  8° a la existencia de la violaci6n de un derecho, ella no

41  Corte  IDH,  C/czwcJc  Jieycs y oJ#os,  cit.,  voto  disidente  de  los jueces Abreu  Burelli  y  Medina

Quiroga.
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da cuenta de la finalidad esencialmente prevc7ifz.1;cz del Pacto de Sam Jos6 de Costa
Rica, prop6sito que se cumple si las garantfas rigen durante el procedimiento de for-
maci6n y emisi6n de la decisi6n estatal, al maximizarse la posibilidad de evjf¢r una
violaci6n.

El analisis del art. 25 confirma tal postura, pues esa norma viene a cumplir el
papel especffico que corresponde al momento ulterior a la formaci6n y  la emisi6n
del acto, consistente en la posibilidad de instar un recurso con determinadas carac-
teristicas que ampare a la persona cuando ese acto comporta la violaci6n de algtin
derecho. En otras palabras, el rol que la disidencia atribuye al art.  8° ~protecci6n
frehie a I,a violaci6n de un derecho-es el que curxple  espec{ficamente  el art. 25.
La primera norma opera de modo general cuando debe determinarse algdn derecho
y,  por ende, para  JJcgczr a la decisi6n debe respetarse.  S6lo una vez que  se  llega a
esa decisi6n  y eventualmente existe  una  violaci6n,  la regla del  recurso del  art.  25
adquiere toda su virtualidad. Como ha precisado la Corte Interamericana, "el art. 8°
no contiene  un recurso judicial propiamente dicho,  sino el  conjunto de requisitos
que  deben  observarse  en  las  instancias  procesales  para  que  pueda  hablarse  de
verdaderas  y propias  garantfas judiciales  segtin  la Convenci6n" 42;  es  decir que el
art.  8° regula en general las garantfas que deben estar siempre presentes y el art. 25
el  recurso sfrz.cfw  sc#sz¢ 43.

Es err6neo plantear que el art.  8° viene a operar como el resguardo de la per-
sona ante ]a existencia de una negaci6n a alguno de sus derechos. Esta norma opera
en forma previa a esa negaci6n y cuando esta se produce, la norma de aplicaci6n es
el art.  25. De otra forma estas dos disposiciones se superpondrian. El plano de for-
maci6n de la decisi6n se encuentra abarcado por esta disposici6n del  art.  8°, mien-
tras  que el  ataque a esa decisi6n  se reconduce al art.  25.

En  sintesis,  la  norma del  art.  25  de  la Convenci6n  es  la disposici6n  especial
aplicable a los procesos de impugnaci6n de decisiones estatales ya adoptadas, pues
su rasgo puntual es que funciona para proteger a la persona contra una violaci6n,
mientras  que  el  art.  8°  funciona  para prevenir esa  violaci6n.  Esto  implica  que  el
art.  5° es  subsidiario del  art.  8°,  aplicandose  s6lo luego de  la adopci6n de  la deci-
si6n.  La primera  norma  comienza  a  operar en  la faz  administrativa  ante  una  de-
cisi6n ya tomada.

1.I.2.  Del recurso judicial al recurso administrativo

Ahora bien, el art. 25 -al igual que el 8°-hace referencia a la materia/.#cZz.-
cz.¢J,  a  la  necesidad  de  contar  con  un  recurso  ¢#fc  Jos /.wcces,  puntualizaci6n  que
nuevamente genera el interrogante relativo a la posibilidad de su aplicaci6n al pro-
cedimiento administrativo.

Una vez mss  el  criterio fundamental  para ensayar una respuesta reside en  el
caracter evolutivo de los sistemas intemacionales de protecci6n: en  1969 los redac-
tores de la Convenci6n fijaron como pz.so mz'77z.mo la efectividad del recurso judicial

42 Corte  IDH,  OC-9/87,  cit.,  parr.  27.
43  Sobre el  deslinde conceptual  entre  los  instrumentos previstos  en los  arts.  8° y 25  de  la Con-

venctSn ye.I Corte_ IDH, Escu6 Zapata v.  Colombia.  Fondo,  reparaciones y coslas, 4n/20Or , voto riL-
zonado del juez Garcfa Ramirez,  pin.11.
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en el art. 25, pero ahora esa efectividad debe extenderse a la posibilidad de obtener
ese recurso dtil ante la Administraci6n 44.

La  intenci6n  basica fue  inicialmente poner a disposici6n de  las  personas  un
recurso  que  las  ampare a#fc  /os /.z{eccs  frente  a  una  violaci6n 45,  recogiendo  para
ello "la instituci6n procesal del  amparo, como procedimiento sencillo y breve que
tiene por objeto la tutela de los derechos fundamentales" 46. Independientemente del
grado de efectividad real en cada sistema de los parses americanos, no puede discu-
tirse  el  amplio  reconocimiento  formal  de  los  mecanismos  de  amparo  y  habeas
corpus en  estos.

Consolidada de esa forma  la necesidad de conceder a las personas  mecanis-
mos judiciales sencillos y expeditos para la protecci6n de sus derechos, la concep-
ci6n evolutiva demanda hoy que esa protecci6n deba extenderse al marco especffi-
co de la Administraci6n, por ser esta un ambito de actuaci6n del poder donde se
determinan derechos y obligaciones. La idea fundamental de aplicar esta norma al
plano administrativo reside en permitir a la persona contar -a su discreci6n- con
un pZ#s dc fz/feJ¢ consistente en mecanismos de protecci6n ante la propia instancia
aidnriinistrat:INaL sin necesidad de recurrir al juez al que -coma ninimo- tiene ac-
ceso. Esos mecanismos existen habitualmente en todos los sistemas` de procedimiento,
pero en general no cumplen con los requisitos que establece el art. 25, como ya ve-
remos. En definitiva, el sentido de una intexpretaci6n evolutiva es brindar a la per-

44  El  art.  23  del  Anteproyecto  de  Convenci6n  Interamericana sobre  Protecci6n  de  Derechos
Humanos preparado por la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, del cual deriva el actual
art.  25,  establecfa que  "toda persona tiene  derecho  a un  recurso  efectivo,  sencillo y rapido  ante  los
jueces y tribunales naciohales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales  reconocidos  por la Constituci6n  o  por  la  Icy".  El  actual  art.  25  de  la Convenci6n  es  el
resultado de las  enmiendas  a ese proyecto propuestas principalmente por el  delegado de  Chile en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos de  1969,  el cual tom6 como re-
ferencia principal  el  art.  2.3  del  Pacto lntemacional de  Derechos Civiles y  Politicos, que habla sola-
mente de un "recurso efectivo" y no alude expresamente al recurso judicial. El sentido de plasmar una
referencia expresa a los jueces apunt6 a consolidar la protecci6n por medio de fijar ese "piso" de tutela,
pero no a excluir la efectividad de los recursos en otras instancias gubemamentales. Es asf que cuando
se estableci6 en el actual  apart. 2°, art. 25 la referencia a la "autoridad competente prevista por el sis~
tema. legal de\ Bsta.do"  se busc6 so\amente mejorar la redacci6n del art.  2.3,  inc.  b), del Pacto Inter-
"aci.o#a/ dc' Dcrt7cfeos C!.vz./es y Po/!'JI.cos que al.ude a que la "autoridad competente, judicial, adminis-
trativa o  legislativa o  cualquiera otra autoridad competente prevista por el  sistema  legal  del  Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que intelponga tal recurso". Con la expresi6n "competen-
te" se procur6 c„g/obar a !odo f!.po dc awror!.dczd subsanando ]as falencias que -por redundancia-
presentaba la norma de las Naciones Unidas y de ning6n modo, restringir e] recurso a la sede judicial.
La norma exige como mi'nimo el acceso al juez, pero no excluye a otras autoridades del  ambito del
recurso efectivo. La vocaci6n de amplitud protectoria de este remedio y la premisa de efectividad como
rasgo  esencial  de  este  aparece  ostensible  en  el  debate  de  su  redacci6n  (Conferencia  Especializada
Interamericana sobre Derechos  Humanos. Ac/czs y Docwmc"fos,  p.  260. Acta de la XIV sesi6n  de  la
Comisi6n  "I",17/11/1969).

45 Explica Caneado Trindade que "el origen -poco conocido-de esta garantia judicial es la-
tinoamericano:  de su consagraci6n originalmente en la Declaraci6n Americana sobre los Derechos y
Deberes  del  Hombre  (abril  de  1948),  fue  transplantada a la Declaraci6n  Universal  de  los  Derechos
Humanos (diciembre de  1948), y de ahi a las Convenciones Europea y Americana sobre Derechos Hu-
manos (arts.  13 y 25, respectivamente),  asf como al  Pacto de Derechos Civiles y Politicos de  Nacio-
nes Uhidas (art. 2. 3)"  (CoTte \DH, Genie Lecayo v.  Nicaragua.  Solicitud de revisi6n de la sentencia
de /onto,  reparczcz.o#cs y cosfds,13/9/1997,  voto disidente del juez Cancado Trindade,  pinafo  19).

46  Corte  IDH,  OC-9/87,  cit..  parr.  23.
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sona un instrumento mss de tutela en el campo especffico de la Administraci6n, sin
perjuicio Hlaro esta- de disponer del acceso rapido al juez.

Este abordaje evolutiyo, desde el cual el objetivo del int6rprete del Pacto debe
ser el de ampliar su zona de protecci6n, es el que en definitiva se desprende de una
lectura arm6nica de los  arts  10,  2° y 29  de la Convenci6n Americana.  Es por ello
que el art. 25 -al igual que el 8°-debe juzgarse de manera amplia y esa lectura
amplia obsta a que la alusi6n al recurso "judicial" pueda interpretarse como exclu-
si6n de la tutela de los derechos de la persona frente a otras modalidades de ejerci-
cio del poder ptiblico en las que nde acuerdo con el Estado de derecho-- tambi6n
deben regir mecanismos para proteger al individuo; de modo que,  aun recurriendo
al parcialmente titil criterio de la voluntad de los redactores, es claro que la alusi6n
al recurso judicial Hue al momento de  la elaboraci6n  de la Convenci6n  tuvo el
prop6sito de imponer a los Estados el deber de asegurar una tutela rapida bajo una
modalidad  especffica,  la judicial,  y  no  por cualquier otro  medio-  oper6  como
una base minima de resguardo que -a la luz de las condiciones actuales- debe
ser extendida a otros planos  de gran relevancia para los derechos  humanos,  entre
los cuales  se destaca sin dudas  la Administraci6n.

Tanto  el  ot)jeto  de  la  Convenci6n  como  una  interpretaci6n  evolutiva  del
art. 25 permiten hoy sostener, en consecuencia, la generalizaci6n de su aplicaci6n a
nuevos ambitos, diversos al piso minimo impuesto a los Estados parte en su redac-
ci6n original --el recurso efectivo ante los jueces-. Descontada hoy la exigibilidad
del recurso judicial, la norma del art. 25 no se ha agotado ni permanece estatica:  su
valor -a  la  luz  de  una  interpretaci6n  dinamica-  consiste  en  la  capacidad  de
amplificarse  a nuevos  espacios  donde  la protecci6n  es  requerida,  siendo  la Admi-
nistraci6n  uno de  los principales.

Naturalmente, y al  igual que respecto del  art.  80, nada de lo dicho aquf debe
ser entendido como  una disminuci6n  de  la plena  vigencia de las  garantfas  de  los
arts. 80 y 25 frente a los jueces 47. Se trata aqui de adoptar un enfoque que posicione
a la Administraci6n como un ejecutor espontaneo de las garantias, sujeto -natural-
mente- al  control judicial.  En  otros  t6rminos,  cuando  se propone  la vigencia de
los  arts.  8° y  25  en  el  procedimiento,  se pretende  aseg%r¢r %# pJ%S de profeccJ.o'#
qye h?ga_inn€cesaria. Ia tle?ada al jue; por medio -de prever;i;-ia-;ior|-;;i-i;.i;I
derecfeo. Desde ese prisma, el recurs.o administrativo concebido bajo los parametros
del  art.  25  busca asegurar una tutela inmediata ante  la Administraci6n  frente  a la
concreta situaci6n de denuncia de  una violaci6n.

Esta idea se resume -parafraseando a la Corte Interamericana-en la obliga-
ci6n gen6rica de los Estados de consagrar normativamente y de asegurar la debida
aplicaci6n de los recursos efectivos y las garantias del debido proceso legal ante las
autoridades competentes -de cz!aJqz6J.er expecz'e- que amparen a todas las perso-
nas bajo su jurisdicci6n contra actos que violen sus derechos fundamentales o que
conlleven a la determinaci6n de los derechos y obligaciones de estas 48.

47 El  piso mfnimo del  art.  25 de la Convenci6n es,  precisamente,  asegurar el recurso judicial  en
todos los casos (CSJN,  Brw5a, 2003, FaJ/os 326:4816,  consids.  5  a 7).  Se trata aqui' de ampliar la pro-
tecci6n  por sobre esa base.

4`8u^C,°cr:3.^[_PT.. .Pf eTP_€._  Plc_q.rdo  ,y  ot.rgs.,  C_\t.,  P*T.  7_9.,  Cantos,  cit.,  pdrs.  S9  y  60.,  Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni. cit., pfrr.13s.` Durand y uiarte v.--Fe-rii:'Eo~nti3,i'6iJ8iz6bo;V5'i=...iu;I.

I
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2.  Los requisitos que debe cumplir el sistema de impugnaci6n administrativa.
El recurso como garantfa de la persona y no como privilegio estatal

Si el art. 25 es la norma especifica aplicable frente a una decisi6n administra-
tiva ten cuya emisi6n debi6 respetarse el art. 80-que se denuncia como violatoria
de algtin derecho convencional o dom6stico, debemos preguntamos cuales son las
consecuencias  de esa afirmaci6n.

Primera consecuencia: la importancia decisiva de considerar a los recursos ad-
ministrativos como una expresi6n del derecho consagrado en el art.  25 de la Con-
venci6n Americana radica,  fundamentalmente,  en  entender que esos  recursos  son
rna garant{a para I,a persona y no un privilegio del Estado para demorar la habi-
J!.£acz.o';? dc Jcz  I.7?sfa#cz.a /.z4dz.cz.CZJ.  Entender al recurso como garantfa trastoca toda su
construcci6n,  especialmente  su  obligatoriedad.

Dicho de otra forma, si el art. 25 consagra como minimo la protecci6n ante los
jueces,  la posibilidad de extender su alcance al campo administrativo no puede ser
entendida como un impedimento para esa protecci6n judicial, sino como un  instru-
mento optativo a disposici6n de la persona tendiente a maximizar, a hacer mss efec-
tiva,  la  tutela.  Ello dependera de  la evaluaci6n  que  haga  la persona,  atendiendo  a
los rasgos de mayor informalidad en el procedimiento o a los menores plazos para
su  resoluci6n.  Es  el  afectado quien  decidira  si  instar  la  petici6n  administrativa  le
reporta una soluci6n mss eficaz, pero la falta de ejercicio de esa opci6n no puede
comprometer la tutela minima,  esto es,  la judicial.

El recurso administrativo no debe ser entendido como una formalidad para el
acceso a la via judicial, esto es,  como un privilegio para evitar que la Administra-
ci6n sea demandada directamente, sino como una garantfa. Entender al recurso ad-
ministrativo como una garanti'a y 7to co#zo  zt7£a exz.gc7icz.cz conlleva cambios  sustan-
ciales  en  el  modo de  aproximarse  al  sistema  administrativo  de  impugnaciones.  El
recurso administrativo debe -desde su faz preventiva- ser mc'z'S e/i.cczz en  la pro-
tecci6n que el propio recurso judicial, en tanto configura un pJz4s sobre el piso mf-
nimo de la tutela judicial efectiva. Por ello, los requisitos del art. 25 deben ser mas
enfaticame`nte aplicados respecto del primero.  Si esos requisitos no se cumplen, no
s6lo e] recurso administrativo no es obligatorio, sino que se habra configurado una
violaci6n al principio de tutela administrativa efectiva que debera ser conjurado por
medio de la protecci6n judicial contr.a tal violaci6n.

La segunda consecuencia esencial de este planteo reside en las caracten'sticas
que el recurso debe cumplir de acuerdo con esa norma. Los medios administrativos
de  impugnaci6n  deben  satisfacer los  estandares  de se#cz./Jcz,  rapt.dcz y  c/ec.fz.vz.did
para  ser validos,  resultando  aplicable  a esos  fines  la jurisprudencia construida por
la Corte  Interamericana respecto de  los recursos judiciales.

Los  patrones en  la materia  son  los  siguientes:

a)  No basta con que los recursos existan formalmente; es necesario que sean
efectivos, es decir,  se debe brindar la posibilidad real  de  interponer un re-
curso sencillo y rapido que permita alcanzar,  en  su caso,  la protecci6n re-
querida 49.

49  Corte  IDH,  Zrf5pez A/vczrt7z,  cit.,  parr.137  y  ss;  Gcinc;`a A5/o y  Rczmi'rez Rojc}s,  cit.,  pin.   113;

?qla_mf i:a |ribarne, .c_it.. ptIT.  183., Acosta Calder6n, ctt., pin. 92., Hermanas Serrano Cruz, cjit.. p&m.
75;  7T6I.,  cit.,  parr.13_1.  Com.  IDH,  Informe  27/93,  caso  11.092,  CcznczcJd,  6/10/1993,  parrs.  26  y  ss.
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b)Taavd]:r[eacct};::;eqeuf:Cst::i::edci::1:Cuaaqpi:c:[c]r::u5::i:aaii::i%:dpacroa=:e|::tt::

es decir que pueda dar resultados o respuestas frente a la violaci6n 50.
c)  La garantfa del recurso efectivo se aplica no s6lo respecto de los derechos

contenidos en la Convenci6n, sino tambi6n de aquellos que est6n reconoci-
dos  por la  Constituci6n  o  por  la  Icy 51.

d)  No pueden considerarse efectivos  aquellos recursos que,  por las condicio-
nes  generales  del  pats  o  incluso  por  las  circunstancias  particulares  de  un
caso  dado,  resulten  ilusorios.  Ello  puede  ocurrir,  por  ejemplo,  cuando  su
inutilidad  haya  quedado demostrada  por  la  practica,  porque  el  6rgano  ca-
rezca de  la  independencia necesaria para decidir con imparcialidad o por-
que falten los medios para ejecutar sus decisiones, o por cualquier otra si-
tuaci6n  que con figure un  cuadro de  denegaci6n  de justicia,  como  sucede
cuando  se incurre en retardo injustificado en la decisi6n 52.

e)  Esta  garantfa es  aplicable  a todo  acto que  viole  derechos  fundamentales
o que conlleve la determinaci6n de los derechos y las obligaciones de las
Personas  53.

f)   Los recursos  efectivos  que los Estados  deben  ofrecer conforme  al  art.  25
de  la  Convenci6n Americana deben  ser  sustanciados  de conformidad  con
las reglas  del  debido proceso legal  (art.  8°,  Convenci6n) 54.

La Corte Interamericana ha tenido oportunidad de aplicar estos criterios al pro-
cedimiento administrativo, considerando que el Estado habia incurrido en violacio-
nes  a  los  arts.  8° y  25  de  la Convenci6n  al  no proveer un  "recurso  administrativo
efectivo" para tutelar los derechos invocados por los peticionantes. La ineficacia del
trinite oper6, de esa forma, como causal para considerar al Estado incurso en una
violaci6n  a  estas  disposiciones,  al  concluirse  que  la  "abierta  inefectividad  del
procedimiento administrativo" configura una transgresi6n de los arts.  8° y 25  de la
Convenci6n Americana, en concordancia con  sus  arts.1.1  y 2° 55.

-Tambi6n  la Corte Europea ha aplicado  lineas  similares  para controlar la vali-

dez de los mecanismos intemos que se ofrecen ante la violaci6n de un derecho, pun-
tualizando que la existencia de los remedios dom6sticos ale acuerdo con el art. 35
del Convenio de Roma- debe ser suficientemente cierta no s61o en teor{a, sino
tambi6n en la practica. De igual manera, es carga del Estado que invoca la falta de
agotamiento  de  los  recursos  intemos  probar  que  aquellos  resultaban  accesibles,

SO Corte TDH, Acevedo Jarcunillo y otros v.  Perti.  Excepciones preliminares, fondo,  reparacio~
nes y  costas, 71212;006, ptms 2\3 y  ss.,  Goiburd y  otros v.  Paraguay.  Fondo,  reparaciones y  costas,
2219/2006, p*m.  \3\.,  Caso  "Cinco  Pensionistas", cit., pin.136.. Raxcac6 Reyes v.  Guatemala.  Fon-
do,  rcpczr¢cz.o„cs y cosjc!s,15/9/2005, parr.112; Com.  IDH, Informe 32/98, caso  11.507, A"scJmo Ri`os
Aguilar -  M6xico,  51511998, part. 20.

51  Corte  IDH,  ya/czmcz,  cit.,  parr.  167.
52  Corte  IDH,  Agz/czcZo  A//tzro  y  o/ros,  cit.,  pins.   124  y  ss;  Acevcdo  /arc!mj.//o  y  oJros,  cit.,

pins.  213  y  ss;  C¢so  /9  Comcrci.cz#fcs,  cit.,  parr.   192;  Mcrr!./za  Urrwf!.cz,  cit.,  parr.   116.
53  Corte  IDH,  Ca"fos,  cit.,  parrs.  59  y  60;  Comw"I.dad A4czyag#cz  /Swmo/  AwczJ  TJ.#g"I.,  cit.,

parr.135;  Dwrc!;.d y  Ugczr/c,  cit.,  pin.121.
54  Corte  IDH,  Com%#[.c/ad  I.7.di'gc#cr  yczkyc A¥cz,  cit„  parr.  62.
SS  Corte TDH,  Comunidad  ind{gena  Yakye  Axa,  ctt., pins.  9]  y  ss  y  Comunidad  lnd{gena

S¢wfeoyczmaxcz,  cit.,  parrs.   102  y  ss.
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capaces de brindar la protecci6n necesaria respecto de la denuncia y ofrecer pers-
pectivas  razonables  de  6xito 56,  atendi6ndose  especialmente  a  la  existencia  de
antecedentes  sobre  su  utilidad.  Si  la jurisprudencia  o  precedentes  nacionales  de-
notan  incertidumbre  sobre la viabilidad del  remedio en  la practica,  este no podra
considerarse como el exigido por el art.  13 del tratado 57. De igual forma, el recur-
so provisto  por el  ordenamiento debe revestir  la  condici6n  de  normal  u  ordina-
rio,  no  pudiendo  el  Estado  invocar  la puesta  a disposici6n  de remedios  extraor-
dinarios 58.

En  otros  t6rminos,  la  efectividad  del  remedio depende  de  que  prevenga  la
continuaci6n de una violaci6n o brinde adecuada compensaci6n respecto de la ya
acaecida 59.

3. Consecuencias de los principios del sistema impugnatorio

De acuerdo con los parametros de sencillez, rapidez y efectividad, y al modo
en que estos han sido entendidos por el 6rgano convencional, los recursos adminis-
trativos no pueden contener en su consagraci6n normativa o en su aplicaci6n con-
creta elementos que obstaculicen la eficacia de la tutela solicitada.

Toda limitaci6n que se traduzca en la inidoneidad del recurso debe considerar-
se  violatoria del  art.  25  de  la  Convenci6n.  Ello  sucedera cuando el  recurso exista
formalmente  pero  no  reciba  una  aplicaci6n  real  por parte  de  la Administraci6n,
cuando su tratamiento no sea rapido, cuando no pueda dar resultados o cuando su
inutilidad haya quedado demostrada por la practica, entre otros supuestos.

3.1. Admisibilidad del recurso

No  se  brinda  la  posibilidad  real  de  interponer  un  recurso  sencillo  y  rapido
cuando se plantean obstaculos vinculados con su admisibilidad, tales como ritualis-
mos formales 60 o plazos  recursivos exiguos 61.

Vale aclarar, en este punto, que esta garantia no se agota con el libre acceso y
desarrollo del recurso. Es necesario que el 6rgano interviniente produzca una con-
clusi6n razonada sobre los m6ritos del planteo, que establezca la procedencia o im-
procedencia de la pretensi6n juridica que, precisamente, da origen al recurso. Esa
decisi6n final es el fundamento y el objeto final del derecho reconocido por la Con-
venci6n Americana en el  art.  25.  Es .que la propia  16gica  intema de todo recurso
indica que el decisor debe establecer claramente la verdad o el error de la postulaci6n
del  reclamante.  El  ciudadano  acude  al  6rgano  competente  alegando  la  realidad
de una violaci6n de sus derechos, y el 6rgano en cuesti6n, tras un procedimiento de

56 SSTEDH, JJcrdsJ. cit., parr. 62 y ss.; DCI/i.a v.  Fra%ci.a,19/2/1998, parr.  38; fJorvof v.  Croacz.a,
26/7/2001,  parr.  38;  Scord[.#o  v.  /foJj.a,  29/3/2006,  parr.142.

57  STEDH,  Wczr!.;.!.,  cit.  pins.154-157.
58  STEDH, Asscz"!.dzc,  cit.,  pirr.  127.
59 SSTEDH, KwdJ& v.  Po/o„[.a, 26/10/2000, pin.158; Lwkenda v.  ESJovc#!.c!, 6/10/2005, pin. 67.
60 CSJN, Barorec, 2004, FaJ/os 327:4629. Dictamen del Procurador Fiscal que la Corte hace suyo.

La Corte de  Estrasburgo ha considerado que  se produce  una violaci6n  al  proceso equitativo  si  el  sis-
tema de procedimiento administrativo visto globalmente no resulta "suficientemente coherente y cla-
ro"  (STEDH,  Dc  Gcow#n€ de Lo Prade//€, cit.,  parr.  35).

61  CSJN,  Parra  de  Pr€sJo,1993,  FczJ/o5  316:2539,  consids.  8,  9  y  10.
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prueba y de debate sobre esa alegaci6n, debe obligatoriamente decidir si el reclamo
es fundado o infundado. De lo contrario, el recurso devendn'a inconcluso.

Es asi que la propia norma del art.  25.2.a establece expresamente el derecho
de aquel que acude al recurso judicial a que ``la autoridad competente prevista por
el  sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que inter-
ponga tal recurso". Decidir sobre los derechos implica efectuar una determinaci6n
entre  los  hechos  y el  derecho  que recaiga y  que trate  sobre un  objeto especffico.
Ese objeto es la pretensi6n particular del reclamante.  Cuando la autoridad compe-
tente  elude determinar los  derechos  del  peticionario  y  analizar  la  viabilidad  de
su reclamo, impide a este tiltimo gozar del derecho a un remedio en  los  t6rminos
del  art.  25 62.

3.2.  Efectos  del recurso

No se cumple con la directiva de efectividad cuando el recurso no sirve para
dar resultados o respuestas frente a la violaci6n. Ello sucedera cuando el recurso no
paralice  la  ejecuci6n  del  acto  de  gravamen 63;  de  modo  que  /cr  rcg/a  cze/  c/ccJo
s.rspfn:ivo de los recursos administrativos viene exigida pofr la prenirisa de s; efec-
tividnd.

En efecto, el caracter no suspensivo compromete esa efectividad si pensamos
que la impugnaci6n se formula contra una decisi6n dotada de caracteres que la hacen
z.rrevz.sczbJc /.wdz.c!.czzme7#c  por prematura cuando el  agotamiento  de  la  via  adminis-
trativa es obligatorio, eficaz y exigible cuando se reconoce la ejec%fl.1/z.dad y ejecu-
table por la Administraci6n cuando goza de ejccz£Zorz.cczd[aJ. El mantenimiento de esas
condiciones hace ilusorio el recurso, pues priva a la persona de toda posibilidad de
obtener un resultado.

Asi lo ha reconocido expresamente la Corte Europea, tribunal que ha estable-
cido principios sumamente relevantes en este punto, especialmente para aquellos mo-
delos de control de las decisiones de la Administraci6n Pdblica que, como el nues-
tro,  son tributarios del derecho administrativo frances.

En efecto, Estrasburgo considera que la regla del efecto no suspensivo de los
recursos y las acciones contra actos administrativos propia de ese modelo constitu-
ye una infracci6n al art.  13 del Convenio de Roma, indicando que esa norma exige
-al memos en supuestos de grave compromiso de un derecho fundamental- el e/I?c-
to. suspe.ns_ivo qutomdtico y obligatorio de los  recursos y  acciones  corTtra las  deci-
sz.o7tes de J& Ad7"z.7![.s/rczcz.o'73, no siendo suficiente con que la paralizaci6n de la medida

quede a criterio del  6rgano administrativo.
Como podra notarse, el estandar general en este plano produce un fuerte im-

pacto en a'quellos sistemas I.wf administrativos que fijan la regla de ejecutoriedad y
consiguiente efecto no suspensivo de recursos y acciones: la noci6n de remedio efec-
tivo en los t6rminos del art.  13 del tratado regztz.ere gwc csze z.j73pz.dcz Jo c/.ccz/cz.o'# dc
nedidas contrarias al Convenio cuyos efectos sean iotencialm6hie irre;ersibles. En

62 Com.  IDH, Informe 30/97, caso  10.087,  Gksjavo Carra%za -Ange#fi.#a, 30/9/1997, pins. 71

y  ss.  Corte  IDH,  CczsfaifecJcz  G{/mcz#,  cit.,  parrs.100  y  101.
63  La Corte Federal pareci6 en algunos casos reconocer al caracter no suspensivo de los recur-

sos y acciones lajerarqufa de principio interpretativo derivado del art.12, dec.-Icy 19.549 (CSJN, Sc#ck,
1987,  Fa//os  310:2682,  consid.  7 y  8).
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corse?ue.m`c:1?, result.a contrari_o  gl  art.  13  que  tales medidas  sean ejecutadas  con

?#tf,:ipri,dad a que l`as autoridades na?ion_ales f aayan podido examir;ar esa compa-/I.Z7z./I.dad,  aun  cuando  se reconozca  a  los  Estados  cierto .margen de  apreciaci6n  en
este plano 64.

I?to. .r"phoa. cque la suspensi6n no puede quedar librada al criterio discrecio-
nal qel`6rgano  emisor d.e la deci.si6f i ?dminisirativa cuestionada, que es prec.lsa.-
mente lo que ocurre en la mayor fa de los reginenes de procedimiento administra-
tivo 65. La efectividad de la tutela nacional de los derechos fundamentales demanda
que las impugnaciones de las medidas que puedan afectarlos tengan efecto swspc#s!.vo
automdtico de jure y no s6ho de facto.

Es que las medidas de ejecuci6n adoptadas con anterioridad a que la decisi6n
administrativa adquiera firmeza pueden tener serias implicancias para la persona afec-
tada, por lo cual  los Estados deben restringir esa ejecuci6n dentro de limites razo-
nables que encuentren  un justo equilibrio entre los  intereses involucrados.  Esto es
especialmente  importante en  aquellos  casos  en  que  las  medidas  de ejecuci6n  son
adoptadas sobre la base de decisiones de una autoridad administrativa, es decir, con
anterioridad a la determinaci6n de la obligaci6n por parte de un tribunal. A fin de
llevar a cabo el fesf de proporcionalidad de la ejecuci6n inmediata de la medida ad-
ministrativa -y del consiguiente efecto no suspensivo de las impugnaciones plan-
teadas por el particular-, la Corte destaca los requisitos de finalidad legftima, ade-
cuaci6n, necesidad y proporcionalidad estricta 66. Para ello deben ponderarse los fines
esgrimidos  por el Estado para justificar la necesidad de ejecuci6n  inmediata  y  la
posibilidad de la persona de recuperar la posici6n legal original en caso de 6xito en
la impugnaci6n contra la decisi6n. Un sistema que permite la ejecuci6n de medidas
administrativas  sensibles para la persona con  anterioridad a la determinaci6n judi-
cial de la obligaci6n se encuentra abierto a critica y sujeto a un estricto escrutinio 67,
y  en  supuestos  de  consecuencias  potencialmente  irreversibles  ello  implicara  di-
rectamente  una violaci6n  a la garantfa del recurso nacional efectivo,  segtin hemos
visto.

Tal  vez  una  forma  de  conseguir  el  equilibrio  que  reclama  el  Tribunal  de
Estrasburgo,  asi como  la eficacia  del  remedio nacional  de protecci6n,  consista  en
plantear  que  los  recursos  que  intexpongan  los  ciudadanos  suspendan  la  ejecuci6n
del acto administrativo, pero otorgando a la Administraci6n o a los terceros afecta-
dos  la posibilidad  de requerir judicialmente  esa ejecuci6n  cuando prueben que la
decisi6n administrativa no lograra los efectos previstos por la norma atributiva de
la competencia si no  se permite  su inmediata efectivizaci6n.

Vale apuntar que la Corte argentina ha considerado violatorio del art.  18 de la
Constituci6n Nacional al efecto devolutivo del recurso contra una sanci6n de clau-
sura impuesta por la autoridad administrativa, sobre la base de postular que "no cabe
hablar de juicio -y en particular de aquel que el art.  18 de la Carta Magma exige
como requisito que legitime una condena- si el tramite ante el 6rgano administra-

6£  SSTEDH,  Gebremedhin  v.  Francia, 261412007,  parts.  S8 y  66.,  Conka v.  86lgica,  51212002,

parr.  79.
65  V.gr.,  art.   12,  dec.-ley  19.549.
66  STEDH,  /cz#osc.v;.c,  cit.,  pdrr.  107.
67  STEDH,  /cz#oscvz.c,  cit.,  pal.r.   108.
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tivo  no  se  integra  con  la  instancia judicial  correspondiente;  ni  de juicio  previo  si
esta instancia no ha concluido y la sanci6n, en consecuencia, no es un resultado de
actuaciones producidas dentro de la misma" 68. Es claro que tal criterio debe exten-
derse a toda actuaci6n administrativa que afecte un derecho, aun cuando la medida
no sea de fndole sancionatoria, pues de lo que se trata es de la posibilidad de contar
con un juicio previo, factor que necesariamente debe integrarse con la revisi6n ju-
dicial. Estos precedentes confirman, de ese modo, la base constitucional del efecto
suspensivo de recursos y  acciones.

3.3.  Plazo de  resoluci6n

El  recurso  tiene  que  ser  resuelto  en  tiempo  titil 69.  Para  la  valoraci6n  de  esa
utilidad en el caso concreto debemos recurrir a los parametros del plazo razonable,
siendo especialmente relevante el cuarto criterio de analisis: el inter6s en juego para
la persona.

Ello implica que las autoridades administrativas no s6lo deben cumplir con los
plazos fijados legalmente para decidir la impugnaci6n, sino asegurar que el asunto
se dilucide en un tiempo que sirva para remediar la situaci6n en que se encuentra el
afectado. Los plazos rigen en la medida en que la naturaleza y la importancia de lo
que esta en iuego para el ciudadano lo permitan.

3.4.  Garant{as de  independencia

No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las caracter{sticas
de la organizaci6n administrativa, no permiten una revisi6n del acto atacado por parte
de una autoridad que cumpla con  las  condiciones objetivas  y  subjetivas de  impar-
cialidad e independencia respecto del 6rgano emisor del acto cuestionado. El fun-
cionario que resuelve el recurso debe estar protegido contra presiones por parte del
emisor del acto atacado.

3.5.  Ejecuci6n del  recurso

Obviamente no se satisface la directiva de efectividad si la protecci6n dispen-
sada a la persona por medio del recurso `no se realiza por falta de ejecuci6n de la
decisi6n 70.

3.6.  El cardcter opcional del recurso administrativo

Es  esta  la primera  consecuencia  de  la  dimensi6n  convencional  del  sistema
impugnatorio  administrativo,  como ya anticipamos.  Un recurso  administrativo no
debe  servir para impedir la` llegada al juez,  sino para hacerla innecesaria,  y eso  se
logra si el recurso ofrece garantfas de efectividad.

68 CSJN, Dwmz.j,1972, FczJ/os 284: 150, consid.12, reiterado en Lepz.drz,1998, Fa//os 321: 1043,

consid.  7.
63_Corte I:DH,  Salvador  Chiriboga  v.  Ecuador.  Excepci6n  preliminar  y  fondo,  6ls12008,

pins.  88  y  117.
70  SSTEDH,  fJomsby  v.   Grec!.cz,19/3/1997,  parr.  40;  Pfe!./!.S  v.  Grcci.cz,  27/8/1991,  parr.  59;  Di.

Pcde  v.  /ja/!.cz  y  Zdyp!.cz  v.  //a/!.cz,  ambos del  26/9/1996,  parrs.  20-24 y  16-20 respectivamente;  /zcz I/d

y  Makrakhidze v.  Georgia, 2:]1912;005, p6rr.  ti2.
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El recurso ---cn tanto medio de protecci6n o garantfa- deber ser optativo para
el ciudadano. No puede imponerse su utilizaci6n como un requisito de acceso a la
protecci6n judicial. La obligatoriedad del recurso como lfmite de acceso a la justi-
cia implica infringir el art. 29, a) de la Convenci6n Americana, en tanto se interpre-
ta una garantfa (recurso administrativo efectivo) para desconocer otra garantfa (re-
curso judicial efectivo). El cauce administrativo configura un p/z£S de protecci6n por
sobre el minimo de acceso a la justicia y, por ende, no puede afectar ese minimo.

Es  decir  que  la  obligaci6n  de  interponer  un  recurso  administrativo  como
impedimento para el acceso a la Justicia, en tanto implica concebirlo como un pri-
vilegio, vulnera el art. 25 de la Convenci6n desde el prisma de la tutela administra-
tiva  efectiva. Al  dotarse  al  recurso  administrativo de obligatoriedad,  este deja  de
funcionar como una gczrcz7?Zz'cz para convertirse en una resfri.ccz.o'Je.  Contrariamente a
esa posibilidad, la utilizaci6n del recurso depende de una decisi6n del particular que
atendera a la constataci6n sobre la oportunidad de recibir una respuesta titil por parte
de  la Administraci6n.

En definitiva, entender el recurso como un impedimento de acceso al control
judicial  viola  el  principio pro  foomz.#c:  dc  /os  i.73sfz.fztfos  c7ieaczos p¢rfl profcgcr Jos
der,e,chos,no s.e pueden.de_riv.ar inteTret_acio:bes cohirarias a es;s der;chosuy favo-
rqb!es  al pode,r estat?I.  Del .c.ontral judicial no puede deducirse la posibtl;died de
viola.r.3.a.ra.nt!as en el pro_cedimiento y del proceaimiento no puede dreducirse la im-
posz.bz.Jz.dad de acccso a J¢ /.z{sfz.cz.cz.  El recurso administrativo efectivo pretende ser
un instrumento tendiente a reforzar la protecci6n de los ciudadanos y no a limitarla,
y, por ende, sen'a contradictorio derivar de la altemativa de su utilizaci6n una dis-
minuci6n de la garantfa de recurso judicial.

4. EI derecho al recurso efectivo como garantia procedimental aut6noma

La efectividad del recurso establecido en el art. 25 de la Convenci6n America-
na constituye  una garantfa  independiente  de  las  establecidas  en  el  art.  8°.  Lo  que
debe asegurarse es  la posibilidad  de revisi6n eficaz de  la decisi6n que  se postula
lesiva, mss alla de que a la postre se verifique o no esa lesi6n. En otras palabras,
cuando se impida el acceso al recurso administrativo efectivo, se producira una vio-
laci6n aut6noma del art. 25, aun cuando no se presente una afectaci6n a otros dere-
chos. Es el acceso a una instancia efectiva de revisi6n y la eventual tutela adminis-
trativa lo que asegura esa norma.

Por ejemplo,  debe  asegurarse  un recurso efectivo para verificar e]  respeto al
plazo razonable,  mss alla de que en definitiva se concluya que no se viol6 esa sal-
vaguarda. Esto es asf porque el derecho al recurso importa un derecho procedimental
CZJ  co#froJ,  mss  alla  del  resultado de ese control.

Al analizar la dimensi6n del art.  13 del Convenio Europeo Hue obliga a los
Estados a proveer remedios efectiv6s ante una instancia nacional ante la violaci6n
de algtin derecho reconocidc+ la jurisprudencia de Estrasburgo ha destacado am-
pliamente la independencia entre la obligaci6n del recurso efectivo y las garantfas
del proceso equitativo,  expresando que dicha norma establece  la disponibilidad  a
nivel nacional de un remedio para hacer cumplir los derechos  y las  libertades del
Convenio en el modo en que se encuentren garantizados en el ordenamiento nacio-
nal. El efecto del art.13 es, de esa manera, la exigencia de la provisi6n de un recur-
so dom6stico que permita a la autoridad nacional competente hacer frente a la sus-
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tancia del reclamo convencional tanto como garantizar adecuada protecci6n. Lo exi-
gible es ese remedio efectivo -tanto en la practica como en derechcL, mss alla
de  su  resultado 71.

En ese camino,  1o relevante es  que el  sistema intemo  sea capaz de verificar
la existencia de la violaci6n. Por ende, si el recurso no existe o impone restriccio-
nes excesivas en el alcance de la revisi6n que determinen la ineficacia del sistema,
esa exigencia no se cumple 72.  Paralelamente, debe contarse con la posibilidad de
responder a la queja por medio de la provisi6n directa y rapida de reparaci6n ante
el  dafio 73.

A diferencia del art. 25 de la Convenci6n Americana Hue extiende la exigi-
bilidad del recurso efectivo tanto a la protecci6n de derechos convencionales como
a la de aquellos tutelados por el  ordenamiento nacional- el deber de dotar de un
remedio efectivo  s6lo rige en  Europa para la protecci6n  de derechos  reconocidos
por el Convenio y no por el regimen intemo 74. Sin embargo, desde el punto de vista
de la autonomi'a jun'dica del remedio su jurisprudencia resulta sumamente titil.  Es
que, como ha aclarado con lucidez la Corte Europea, si bien el art.  13 refiere a la
existencia  de  un  remedio  efectivo  cz7tfe  %;t¢  1;I.oJacz.o'#,  no  es  posible  establecer
la  existencia de  tal  violaci6n  por parte  de  la autoridad  nacional  cz 773e7ios  g#c  sea
posible primero plantear la queja z\ esos efectos. De tat mane{a, no puede constde-
rarse como prerrequisito para la aplicaci6n del art.  13 que el tratado haya sido de
hecho infringido. Dicha norma, por el contrario, exige que cuando un individuo con-
sidere haber sido perjudicado por una medida supuestamente violatoria del Pacto,
cuente con un remedio ante la autoridad intema a efectos tanto de obtener una re-
soluci6n sobre su reclamo y -si corresponde- una reparaci6n.  De tal forma, el
art.  13 debe ser interpretado como garantfa de un remedio efectivo ante la autoridad
nacional para todo aquel que denuncie utn un planteo defendible-75 que sus de-
rechos y libertades asegurados por la Convenci6n han sido vulnerados 76. Ademas,
se aclara que aunque un remedio particular no satisfaga completamente por sf mis-
mo  los  requerimientos  del  art.  13,  el  conjunto total  de remedios  provistos  por el
derecho intemo sf puede cumplir ese objetivo 77.

Es  ese  el  sentido que  cabe  asignar tambi6n  al  art.  25  de  la  Convenci6n.  La
dilucidaci6n del respeto de las garantfas en un caso concreto, por ejemplo el plazo
razonable o la igualdad de armas,  cs  w#c! cwcsfz.o'#  I.7zdcpejtdz.e73Je de/ feccfeo de sz. c/
cifectado cont6 con un recufso efectivo para plantear su queja y  ohtoneT -:van-
tualmente- una tutela efectiva. La relevancia del caracter aut6nomo de la garantfa
del recurso efectivo reside en independizar la tutela de esta garantia de la presencia
de otras lesiones jurfdicas y -por lo tanto- exigir una respuesta ante la sola vio-
laci6n de esta por parte de la Administraci6n. El quebrantamiento de esta garantia

71  SSTEDH, D!.zma# v.  rwngwi'cl, 20/9/2005, pin. 94; Adsoy v.  rz{ngwz`a,  18/12/1996, pin. 95; Ayc!!„

v.  rwngz"'cz,  25/9/1997,  pin.  103;  Kcrya  v.  rwngw!'a,  19/2/1998,  pin.  167
72 Por ejemplo STEDH,  Hczffo# y o/ros v.  Rcj#o  I/#!.do,  8/7/2003,  pins.  141  y  142.
73  STEDH, Apos!ol. cit., parr.  44.
74  STEDH,  Pierre-BZocJi,  cit.,  pin.  64.
75 STEDH, Bitrdov, cit., pin. 96.
76 STEDH,  KJass y ofnos,  cit., pin.  64.
77  SSTEDH,  I.ccz»der v.  S%eci.a,  26/3/1987,  pin.  84.
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activa la debida protecci6n  administrativa o judicial,  sin necesidad  de vulneraci6n
de ningtin  otro derecho.

Es  importante  aclarar que  la autonomfa del  derecho al  recurso que hemos to-
mado de la jurisprudencia del Tratado de Roma no ha sido siempre reconocida. Ini-
cialmente,  la Corte Europea proponfa el caracter czcccsor!.o del derecho a un recur-
so efectivo  ante las  autoridades nacionales,  con  lo cual cuando no  se  verificaba la
lesi6n a algtin derecho del  Convenio se conclufa automaticamente en  ausencia de
una vulneraci6n del art.  13 78. En pronunciamientos posteriores 79 el fmbito de apli-
caci6n  del  art.  13  comenz6  a  ampliarse,  llegandose  al  reconocimiento de  una gcz-
rc}7tzz'¢ proccdz.mc#/CZJ  czz4fo'7!omcz  -llamada  "remedio  efectivo  ante  la  autoridad
nacional"- ante cuya lesi6n se configuraba responsabilidad intemacional, aun cuan-
do  no  se  lesionara  otro  inter6s  protegido.  Esta  noci6n  de  g¢rcz#Zz'a procedz.;7?c#f¢/
czwfo'7tomcz es  la que  interesa rescatar respecto del procedihiento administrativo.

La Corte comenz6 a distinguir los contomos propios de la figura establecida
en el art.  13, explicando que existe una diferencia de naturaleza entre los  intereses
protegidos en esa clfusula y los propios de otras disposiciones convencionales en
las cuales las garantfas procedimentales son accesorias de los bienes jurfdicos esen-
ciales tutelados en la norma. Tal es el caso, por ejemplo, del derecho de propiedad
protegido en el art.  1° del Protocolo  1° o del derecho a la privacidad del art.  80. En
esos  supuestos,  las  garantfas  procedimentales  allf establecidas  no  poseen  calidad
aut6noma,  sino  que  son  accesorias  del  prop6sito mayor de  la  disposici6n.  Por el
contrario,  el art.  13  establece una garantia procedimental -a saber, el  "derecho a
un recurso efectivo"- que #o cs acccso7~z.cz de ofro cJe7iecfeo.  La diferencia sustan-
cial que se desprende del distingo reconocido por la Corte sera,  precisamente, que
utn  atenci6n  a  las  diferentes  finalidades  de  las  salvaguardas  reconocidas  en  las
disposiciones  de  la Convenci6n  frente  a  las  del  art.  13-resulta ahora  admisible
examinar los  hechos de cada caso bajo las dos normas,  soluci6n que se traduce en
la consagraci6n de la autonomfa jurfdica de la garantia procedimental del recurso
naciona| 80,

Al igual que con lo sucedido en relaci6n con el art.  13 del Convenio Europeo,
se propone aquf abordar la garantfa del art.  25 de la Convenci6n Americana como
una protecci6n procedimental que %o es czccesorz.a dc oJros derecfeos, tales como la
libertad, la propiedad, la igualdad, el debido proceso, el plazo razonable o la debida
fundamentaci6n 81. Por lo tanto, cuando la Administraci6n no garantice la sencillez,
la efectividad y la rapidez de sus recursos, se producira una lesi6n al art. 25, inde-
pendientemente  de  la  infracci6n  a  otras  clausulas  convencionales.  Las  personas
cuentan con el derecho a un recurso administrativo efectivo y ese derecho se con-
culca cuando la Administraci6n no dota a sus sistemas impugnatorios de pautas de
eficacia,  sino  que, los  encara como  formas  de  demorar la  soluci6n judicial  de  un
conflicto.

78 STEDH, Lec!#der,  cit., pin.  78.
79 Gradualmente, en sus sentencias en los casos KJaf5, cit.; Si./vcr, cit., y otras, la Corte Europea

empez6  a reconocer el caracter aut6nomo del  art.  13.
80  SSTEDH,  /afri.d!.s  v.  Grec!.cz,  25/3/1999,  parr.  65;  MCMi.chacJ,  cit„  pin.  91.
8:^S^STPDF,^I.at:i.Pis,` ct.t.,. pdr. 66., Ak_soy, cit., pdr. 95  in f iune., Smith-y  Gredy v.  Reino  Unido.

27/9/1999,  parr.   135;  V!./var¢/.¢fe y ofros  v.  Eec.zo  I/ro;.do.  30/10/1991,  pin.122.
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5. El recaudo de agotamiento de la via administrativa
como excepci6n y no como regla para el acceso a la Justicia

4Puede plantearse el  agotamiento de la vfa' administrativa como un requisito
gen6rico de acceso a la Justicia?

Hemos anticipado la respuesta negativa a este interrogante a partir de postular
el caracter optativo del recurso administrativo. A esos argumentos se adiciona que
la Corte Interamericana ha sido categ6rica al sostener la siguiente regla:  "Cualquier
norma o medida del orden intemo que imponga costos o dzJEcwJZc dc cz{aJqwz.cr ozrcz
manerq `el acceso. qe .Ios jnqividuo: a los tribunales y que rio est6 justilf;\calch par \as
razonables necesidades de la propia administraci6n de justicia debe entenderse con-
traria al  precitado art.  8.1  de la Convenci6n" 82.

Esta enfatica afirmaci6n de la Corte lleva a preguntamos qu6 debemos enten-
der por ``dificultar de cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribu-
nales", tambi6n si eso se aplica a los presupuestos de la acci6n procesal administra-
tiva y cuales son las razonables necesidades de la propia adnrinistraci6n de justicia.
Todos estos elementos deben ser objeto de una cauta respuesta a fin de constatar si
el  agotamiento de la via administrativa como  limitaci6n  de  la llegada  a  los jueces
cumple los requerimientos que -segtin considera la Corte Interamericana- impo-
ne  el  art.  8.1.

Es posible aproximamos a las respuestas a tales preguntas teniendo en cuenta
algunas  pautas:

a)  La noci6n  de dificultar de cualquier manera el  acceso de los  individuos  a
los tribunales debe ser aprehendida desde el lenguaje ordinario y la premi-
sa conforme a la cual la Convenci6n asegura derechos concretos y practi-
cos.  Ello  significa  que  dificultar el  acceso  a  los jueces  implica  z.mpo#er
e_xig.enci_as_que_conlleven un plus sobre las propia-s del f u[nc;onanrie;to del
Podcr /%dz.cz.cJ,  tales como contar con patrocinio letrado o cumplir ciertas
reglas  que hacen a la ordenada tramitaci6n de  los juicios.  Las exigencias
vedadas son aquellas que exceden las reglas 16gicas elaboradas para llevar
un proceso a buen puerto.

b)  En segundo lugar, las restricciones -para ser validas- deben justificarse
en las necesidades razonabl.es dc J¢ p7iopz.a ¢dmz.77z.£frczcz.o'# dc /.ztsfz'cz.a. Esto
implica que no pueden  imponerse limitaciones  que no atiendan  a ese  pa-
tr6n,  tales  como  aquellas  basadas  en  consideraciones  financieras  o  en  la
existencia de prerrogativas exorbitantes de la Admjnistraci6n. Nuevamente
las tinicas exigencias justificadas en la propia administraci6n de justicia son
aquellas  que  tienden  a  facilitar el juicio -y  naturalmente  el  derecho  de
defensa-. Otras razones no se encontraran autorizadas a la luz del art. 8.1.

Desde tal 6ptica, puede decirse que el agotamiento de la via administrativa es-
tablecido e7! /or7#cz z.jtdj.Scr!.mz.7tada como requisito obligatorio de habilitaci6n de la
instancia judicial para todos los casos configura una medida del  orden  intemo que

8.2^S:rt?±Tr}F:  Cantos,  ch., pdrr.  50.,  Tiu Tloj{n v.  Guatemala.  Fondo,  reparaciones  y  cosias,
26;ii;2008,  pin.  95.
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dificulta el acceso de los individuos a los tribi`lnales sin encontrarse justificada por
las  razonables  necesidades de  la propia  administraci6n  de justicia,  violando utn
consecuencia-el art.  8.1  del Pacto de San Jos6 de Costa Rica.

Por el contrario, es posible fijar utomo dice la Corte-. Jz.mz.fczc!.o7ies al acce-
so directo al juez y, por lo tanto, no resulta contrario a la Convenci6n establecer los
supuestos excepcionales en que debe agotarse la via administrativa, siempre y cuando
se demuestre que ello favorece el desarrollo de los procesos.

De e;sfye rmodo el agotandehio de la via administrativa debe ser entendido como
una excepci6n a las reglas de acce.so directo e irrestricto a 1,a justicia y  demanda-
bz.JI.c7¢d d[+ec/cz dcJ Esfado. La regla es el acceso directo al juez y  la inexigibilidad
del agotamiento, pero a la vez se permite al legislador la fijaci6n taxativa y expresa
de las excepciones a esa directiva general. Esas limitaciones deben ser enunciadas
claramente y precisado su alcance, pues fuera de esos supuestos subsistird la direc-
tiva de llegada irrestricta al juez por parte de los ciudadanos. Le g#c 7zo es czdmi.sz.-
ble  es  imponer el  agotamiento  en  todos  los  casos, s.in distimc.lones  y  como regla,
general.  No  se  trata de  fijar excepciones  al  agotamiento de  la  via administrativa,
sino de lo  inverso:  excepciones al  acceso directo a la instancia judicial.
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CApiTULO  VI

EL PROCEDIMIENT0 ADMINISTRATIV0 COM0 CAUCE
PARA LA SATISFACC16N DE LOS DERECHOS ECON6MICOS,

SOCIALES Y CULTURALES

SUMARlo:  I.  Obliga.ciones  contenidas  en  los  tratados  de  derechos  econ6micos,  sociales  y  culturales.
11.  Valor interpretativo de los criterios de los 6rganos de aplicaci6n.  Ill.  Las obligaciones carac-
ten'sticas  de  los  derechos  econ6micos,  sociales  y  culturales.  Clasificaci6n.  IV.  Proyecciones
procedimentales de la distinci6n entre obligaciones de medio y de resultados. V. El procedimiento
administrativo como indicador de progreso en materia de derechos econ6micos.  sociales y cul-
turales.  VI.  Referencia bibliografica

I.  OBLIGACIONES  CONTENIDAS  EN  LOS  TRATADOS  DE  DERECHOS

ECON6MICOS,  SOCIALES  Y  CULTURALES

No pretende este capftulo adentrarse en el alcance y el contenido de los dere-
chos econ6micos,  sociales y culturales Hue se encuentran reconocidos en el de-
recho positivo argentino con rango constitucional-, sino solamente analizar las pro-
yecciones que  sus  particularidades producen en el plano del  procedimiento admi-
nistrativo,  atendiendo  especialmente  a  la  fndole prestacional  de  las  medidas  a  las
que estos  dan  lugar.

Asf como hemos tratado de enfatizar las consecuencias que los arts. 8° y 25 de
la Convenci6n Americana producen en el procedimiento en general y en el  sancio-
nador en  especial,  es  necesario  ahondar  en  las  proyecciones  que`en  la  actuaci6n
administrativa genera el  hecho de que el  objeto del  trdmite sea un derecho econ6-
mico,  social  y  cultural,  especialmente protegido.

Principalmente,  veremos  que esa circunstancia  activa una  serie de  obligacio-
nes estatales de distinta indole que deben quedar plasmadas en las actuaciones  ad-
ministrativas y que la caracterfstica procedimental mas marcada de esas obligacio-
nes consiste en demandar una pczrfici.pczcz.6]? ge7tw!.mc! de Jos a/ecfc}dos por las medi-
das estatales que incidan en el goce o ejercicio de este tipo de derechos.

En esa tarea, es necesario enfatizar, en primer t6rmino, el principio de indivi-
sibilidad de  los derechos  humanos,  que  se  opone a la formulaci6n  de distinciones
entre los derechos civiles y politicos frente a los econ6micos,  sociales y culturales.
Ambos tipos de derechos generan obligaciones de respeto, protecci6n y garantfa, y
con ello el deber de organizar el aparato estatal -y, por ende, tambi6n la Adminis-
traci6n- de modo de asegurar su efectivo disfrute.

Un elemento distintivo,  sin embargo, es el principio de progresividad en esta
materia, que parte de reconocer la imposibilidad de asegurar en forma inmediata el
grado mas alto de disfrute de estos derechos. Esto, por cierto, de ningtin modo implica
la inexistencia de obligaciones jurfdicamente exigibles en este campo.
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Como ha quedado plasmado en los Principios de Limburgo sobre la aplicaci6n
del  Pacto  Intemacional  de  Derechos  Econ6micos,  Sociales  y  Culturales  1  -in-
corporado  a nuestro bloque  constitucional  en  el  art.  75,  inc.  22,  de  la  Carta Fede-
ral-,  los  elementos  de  caracter  intexpretativo  a  tener en  cuenta  para  discemir el
alcance de las obligaciones contenidas en ese Pacto tienen su punto de partida en su
art.  2.I, en tanto obliga a adoptar medidas ``por todos  los medios apropiados" para
garantizar el  ejercicio  efectivo  de  los  derechos  alli  reconocidos.  Ello  implica  que
todos los Estados parte tienen la obligaci6n de comenzar de inmediato a concretar
medidas que persigan la plena realizaci6n de los derechos reconocidos en el trata-
do,  para  lo cual  deben  utilizarse'todos  los medios  adecuados  a nivel  nacional,  in-
cluyendo, entre otras, las medidas legislativas, administrativas, judiciales, econ6mi-
cas, sociales y educacionales que resulten coherentes con la naturaleza de aquellos.

El  prop6sito de esas  medidas  es  lograr progresivamente  la plena efectividad
de estos derechos, partiendo del reconocimiento de la imposibilidad de hacerlo en
forma inmediata.  Sin  embargo,  "bajo ninguna circunstancia esto sera interpretado
de manera que  implique que  los Estados  tienen el  derecho de  aplazar indefinida-
mente los esfuerzos destinados a asegurar la plena efectividad. Al contrario, todos
los Estados parte tienen la obligaci6n de comenzar inmediatamente a adoptar medi-
das dirigidas  a cumplir sus  obligaciones bajo el Pacto" 2.

Anticipando  reticencias  habituales,  vale  aclarar que  la  obligaci6n  del  logro
progresivo existe independientemente de cualquier aumento de recursos. Por el con-
trario, requiere de una utilizaci6n eficiente de los recursos de que se disponga 3.

Paralelamente, algunas de las obligaciones previstas en el Pacto exigen su ple-
na e inmediata realizaci6n, como la prohibici6n contra la discriminaci6n estipulada
en el  art.  2.2 del  Pacto  y  el  aseguramiento de  la  subsistencia minima de todas  las
personas,  lfmite  insoslayable de la progresividad como excusa estatal.

Como resultado de esas  premisas,  el  principio 72 de Limburgo establece que
un Estado parte incurre en  una violaci6n del Pacto,  si:

a)  no toma alguna medida que le es requerida por el Pacto;
b)  no elimina rapidamente los obstaculos a que esta obligado para permitir la

efectividad inmediata de un derecho;

I  Elaborados por un grupo de distinguidos expertos en el campo del derecho intemacional, que
fueron convocados por ]a Coinisi6n Intemacional de Juristas,  la Facultad de Derecho de la Universi-
dad  de  Limburgo  (Maastricht,  Parses  Bajos)  y  el  lnstituto  de  Derechos  Humanos  Urban  Morgan,
Universidad de Cincinnati  (Ohio,  Estados  Unidos  de America).  El  grupo  se reuni6 en  Maastricht en
junio de  1986 con el prop6sito de considerar la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Es-
tados parte conforme al  Pacto Intemacional  de  Derechos  Econ6micos,  Sociales y Culturales;  la con-
sideraci6n por parte del recientemente constituido Comit6 de Derechos  Econ6micos, Sociales y Cul-
turales  del  Ecosoc,  de  los  informes presentados  por los  Estados parte y la cooperaci6n  internacional
bajo la Parte IV del Pacto. Los veintinueve participantes proven fan de Australia, la Reptiblica Federal
de Alemania,  Hungrfa,  Irlanda,  M6xico,  los  Paises  Bajos,  Noruega,  Senegal,  Espafia,  Reino  Unido.
Estados  Unidos,  Yugoslavia,  el  Centro  de  Derechos  Humanos  de las  Naciones  Unidas,  la Organiza-
ci6n  lntemacional  del Trabajo  (OIT),  la Organizaci6n de  las  Naciones  Unidas para la Educaci6n,  la
Ciencia  y  la  Cultura  (Unesco),  la  Organizaci6n  Mundial  de  Salud  (OMS),  la  Secretaria  del
Commo#wca//fe  y  las  organizaciones  patrocinadoras.  Cuatro  de  los  participantes  eran  miembros
del Comit6 de Derechos  Econ6micos,  Sociales y Culturales del  Ecosoc.

2  Principio  21  de  Limburgo.
3  Principio 23  de  Limburgo.
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c)  no aplica sin demora un derecho a que esta obligado a garantizar de inme-
diato conforme al Pacto;

d)  incumple intencionalmente una norma minima intemacional de realizaci6n
ampliamente  reconocida  y  cuya  efectividad  esta  dentro  de  sus  posibili-
dades;

e)  impone una limitaci6n a un derecho reconocido en el Pacto en contraposi-
ci6n con lo estipulado en este;

f)   retrasa o interrumpe intencionalmente la realizaci6n progresiva de un dere-
cho, a menos que se actrie dentro del contexto de una limitaci6n admitida
por el Pacto o por razones de la falta de recursos disponibles  o de fuerza
mayor;

g)  no presenta informes tal como lo estipula el Pacto.

11.  VALOR  INTERPRETATIVO  DE  LOS  CRITERIOS

DE  LOS  6RGANOS  DE  APLICAC16N

Los dos instrumentos de tutela intemacional de los derechos econ6micos, so-
ciales  y culturales  a que haremos referencia -uno  universal,  el  otro regional-
contienen directivas jurfdicas cuya intemalizaci6n por parte de los Estados es toda-
vfa incipiente en los hechos. Ello quizas responda a la hist6rica tendencia a relegar
a este tipo de derechos frente a los civiles y politicos, lo cual se ha traducido espe-
cialmente en  la idea de una mayor laxitud de las obligaciones jun'dicamente exigi-
bles frente al Estado y utorrelativamente- en una menor eficacia de los instru-
mentos judiciales y  administrativos de tutela.

Como veremos a lo largo de este capftulo, esas dos caracteristicas no reflejan
en  la actualidad  la dimensi6n concreta de  los  sistemas juridicos de protecci6n  de
estos derechos. Por el contrario, los derechos econ6micos, sociales y culturales no
solamente resultan plenamente exigibles por medio de los mecanismos usuales de
protecci6n, sino que presentan, como particularidad propia, una apertura a la parti-
cipaci6n ciudadana notablemente vasta que debe trasladarse a los procedimientos
de toma de decisiones de la Administraci6n.

En  efecto,  siendo  una  de  las  obligaciones  mss  relevantes  en  este  campo  la
adopci6n de medidas, pol{ticas y programas estrat6gicos t!endien+es a. Ia. progresiva
consecuci6n  de  los  prop6sitos  convencionales,  la participaci6n  de  los  titulares  de
esos derechos en la formulaci6n de estas aparece como un rasgo saliente que afec-
ta, sin  lugar a dudas, a las  modalidades  de gesti6n  administrativa.

1.  Pac\to Internacional de Derechos Econ6micos,
Sociales y Culturales. Comite

EI Pacto Intemacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales fue apro-
bado y abierto a la firma en 1966 y entr6 en vigor el 3/1/1976. La Argentina le con-
firi6 rango constitucional en 1994. El cumplimiento por los Estados parte de las obli-
gaciones que les  impone el Pacto y el  grado de efectividad de los  derechos  y  las
obligaciones en cuesti6n son vigilados por el Comit6 de Derechos Econ6micos, So-
ciales y Culturales, que se ha ocupado de discemir el contenido basico de los com-
promisos  asumidos por los contratantes.
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Dicho Comit6 fue creado por el 6rgano de aplicaci6n previsto en la Parte IV
del Pacto utl Consejo Econ6mico Social-en 1985 4 y se compone por un cuexpo
de expertos  independientes que tiene la funci6n de monitorear el  grado de imple-
mentaci6n  del  Pacto en  el  6mbito  de  los  Estados  parte y de emitir observaciones
generales sobre el sentido y alcance de las disposiciones del tratado. Podrfa decirse
que  el  Consejo Econ6mico  Social  ha delegado en  ese cuexpo  la ejecuci6n  de  los
mecanismos de supervisi6n propios de esta convenci6n y, por ende, que es el 6rga-
no de referencia para indagar en tomo a la aplicaci6n concreta del tratado 5.

A esos efectos,  los Estados se encuentran obligados a presentar reportes cada
cinco afros sobre las modalidades intemas de implementaci6n de los derechos, esto
es, las medidas judiciales, legislativas y de politica adoptadas, asf como los progre-
sos realizados con el fin de asegurar el goce de los derechos reconocidos en el Pacto.
EI Comit6 evalda cada reporte y expone sus comentarios y recomendaciones en la
forma de observaciones finales 6.

Es  importante  precisar que  el  Comit6  no  puede  tratar reclamos  o  denuncias
individuales,  teniendo  actualmente  una  funci6n  acotada  a  la  evaluaci6n  de  los
informes de los Estados 7. Ello marca una diferencia fundamental con el Comit6 de
Derechos Civiles y Politicos previsto en la Parte IV del Pacto Intemacional de De-
rechos Civiles y Politicos, el cual cuenta con amplias facultades de intervenci6n frente
a planteos  individuales,  especialmente a partir de  la puesta en  funcionamiento del
Protocolo Facultativo de dicho tratado.

Se observan,  de esta manera,  diferentes  asimetrias procedimentales entre los
dos Pactos que seguramente obedecen a la reticencia de los Estados a obligarse ju-
ridicamente en el  campo de  los  derechos econ6rfucos,  sociales  y culturales:

a)  EI Comit6 de Derechos Civiles y Politicos ha sido creado por el Pacto, mien-
tras  que  el  de Derechos  Econ6micos,  Sociales  y  Culturales  no  posee tal
rango, sino que proviene de una resoluci6n del Consejo Econ6mico Social.
Las normas de creaci6n de los 6rganos poseen, consecuentemente, diferen-
te jerarqufa y mecanismos de modificaci6n.

4  0NU,  Resoluci6n  del  Consejo  Econ6mico Social  (Ecosoc)  1985/17.
5 La Corte Federal argentina ha definido.al Comit6 co`mo "el int6rprete autorizado del Pacto ln-

temacional de Derechos Econ6micos Sociales y Culturales en el plano intemacional y acttia, bueno es
acentuarlo, en las condiciones de  vigencia de  este,  por recordar los  t6rminos del  art.  75,  inc.  22,  CN
(CSJN, Agwj.#o,  2004,  FczJ/os  327:3753,  consid.  8).

6 Se encuentran compiladas por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos,  Representaci6n  Regional  para America  Latina  y  el  Caribe  c/o  Comisi6n  Econ6mica para
Am6ricaLLa;tina, y ct Ca.rtoe (CepaL+) en Compilaci6n de observaciones finales del Comil6 de  Derechos
Econ6micos,  Sociales y Culturales sobre pa(ses en Am6rica I,atina y el Caribe ( ]989-2004). Sa):l:I:1a.go,
Chile,  noviembre  2004.  Por ejemplo,  en  la tiltima observaci6n  final  respecto  de  los  informes  presen-
tados por la Argentina, el Comit6 sugiri6 al gobiemo de nuestro pats que tome medidas institucionales,
en la Administraci6n Ptiblica, para garantizar que se tengan en cuenta las obligaciones que ha contraf-
do en virtud del  Pacto al  formular polfticas nacionales  sobre cuestiones como la vivienda, la salud y
la  educaci6n  (Comit6  de  Derechos  Econ6micos,  Sociales  y  Culturales  E/C.12/1/Add.38,  8/12/1999,

parr.  27).
7 Tanto en los trabajos preparatorios del Pacto lntemacional como del  Protocolo de Sam Salva-

dor se concibieron mecanismos de aplicaci6n no contenciosos a partir del supuesto caracter programatico
de  los  derechos  econ6micos,  sociales  y  culturales.

EL

b)  El art.  2.2 (
ce  la  oblig`
de  modo  ir
sobre Dere(
por medio c
gresiva.

c)   EI art. 2.3 di
de modo ex]
laci6n.  Esa I
sociales  y  ci
ci6n de info

d)  EI Comit6 dt
nir en denun
rechos  Econ
acci6n  al  ex{

Estas diferencia
lidad del sistemu de t
turales. Si bien es evi
de aplicaci6n, este ha
sistemas intemos. El I
exigencia riltima de €
•ki  aplicaci6n  esponfa]

dicho,  Ia  eficacia  de
de la intervenci6n de
tadora -y en su caso
recibida y aplicada p(

En  ese orden,  cc)
tarea reside en las obs
asimi]an  a  la compete
propender a la definici
un total de diecinueve
las medidas concretas (
teras del Pacto.

Debemos,  sin  erin
para los 6rganos intemt
criterios  gen6ricos de ;

8  Vale  aclarar que  exi
chos  Econ6micos,  Sociales
18/11  al  6/12/1996, concluyt
nal de Derechos Econ6mico:
o grupos  a presentar comun

9 "La labor interpretat
busca no s6lo desentrafiar el
humanos, sino, sobre todo, a
que cumplan de manera cab€
Oc-i4z94,  cit.,  pdr.  23).



EL PROCEDIMIENTO ADM`INISTRATIVO COMO CAUCE. . .
241

b)  El art.  2.2 del Pacto lntemacional de Derechos Civiles y Politicos estableu
ce  la  obligaci6n  de  adoptar  medidas  para  la  efectividad  de  los  derechos
de  modo  incondicional,  mientras  que  el  art.  2.1  del  Pacto  Intemacional
sobre  Derechos  Econ6micos,  Sociales  y  Culturales  matiza  esa  obligaci6n
por Tedio de la sujeci6n a la disponibilidad de recursos y realizaci6n pro-
8resIva.

c)  El art. 2.3 del Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos consagra
de modo expreso el derecho a un recurso nacional efectivo en caso de vio-
laci6n. Esa previsi6n no se observa en el tratado de derechos econ6micos,
sociales y culturales,  cuyo mecanismo de protecci6n se acota a la evalua-
ci6n de informes y elaboraci6n de recomendaciones.

d)  EI Comite de Derechos Civiles y Politicos posee competencia para interve-
nir en denuncias individuales de violaci6n, mientras que el Comit6 de De-
rechos  Econ6micos,  Sociales  y  Culturales  tiene  limitada  su  capacidad  de
acci6n  al  examen de  los  informes peri6dicos de los Estados 8.

Estas diferencias de orden formal no deben llevamos a concluir en  una debi-
lidad del sistema de tutela intemacional de los derechos econ6micos, sociales y cul-
turales. Si bien es evidente la necesidad de dotar de mayores atribuciones al 6rgano
de aplicaci6n, este ha realizado una labor intexpretativa de indudable valor para los
sistemas intemos. El contenido prescriptivo de esas intelpretaciones cumple, asi, la
exigencia tiltima de este tipo de modelos de protecci6n, que es fundamentalmente
lil  aplicaci6n espontanea de  sus directivas en el plano dom6stico.  Como ya hemos
dicho,  1a eficacia de  los tratados  se verfa  seriamente comprometida  si  dependiera
de la intervenci6n de los 6rganos intemacionales; ellos despliegan una labor orien-
tadora -y en su caso de control subsidiario-que cumple su prop6sito cuando es
recibida y aplicada por las  autoridades nacionales.

En ese orden, consideramos que uno de los  instrumentos  mss  titiles para esa
tarea reside en las oZ)SertJac!.o#es ge#eraJes elaboradas por el  Comit6,  1as cuales se
asimilan a la competencia consultiva de  la Corte Interamericana,  en  el  sentido de
propender a la definici6n de los preceptos convencionales en abstracto 9. A la fecha
un total de diecinueve observaciones generales nos ilustran de modo acabado sobre
las medidas concretas que el Estaodo debe adoptar para mantenerse dentro de las fron-
teras del Pacto.

Debemos,  sin  embargo,  interrogamos  sobre el  valor de esas  interpretaciones
para los 6rganos intemos: tson meras opiniones?; 6son decisiones vinculantes?; 4son
criterios gen6ricos de aplicaci6n?

8  Vale aclarar que existen proyectos  tendientes  a revertir esta deficiencia.  EI  Comit6  de  Dere-
chos  Econ6micos,  Sociales  y  Culturales,  en  su  15°  periodo  de  sesiones,  celebrado  en  Ginebra  del
18/11  al 6/12/1996, concluy6 su examen de un proyecto de protocolo facultativo del Pacto Intemacio-
naldeDerechosEcon6micos,SocialesyCulturalesenelqueseenunciaelderechodelosparticulares
o grupos  a presentar comunicaciones  (denuncias)  relativas al  incumplimiento del  Pacto.

9 "La labor interpretativa que debe- cumplir la Corte en ejercicio de su competencia consultiva
busca no s6lo desentrafiar el sentido, prop6sito y raz6n de las normas intemacionales sobre derechos
humanos, sino,  sobre todo, asesorar y ayudar a los Estados miembros y a los 6rganos de la OEA para
que cumplan de manera cabal y efectiva sus obligaciones intemacionales en la materia" (Corte IDH,
Oc-i4794,  cit.,  pin.  23).
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En la Argentina, 1a respuesta a este interrogante debe atender, en primer t6rmi-
no,  al  hecho de  que  estos  Pactos  han  sido dotados  de rango constitucional  y  que
nuestro pats ha decidido someterse al control del cumplimiento de estos por parte
de 6rganos intemacionales. Esos comportamientos muestran que calificar como meras
opiniones a las interpretaciones emanadas de esos 6rganos al ejercer las competen-
cias reconocidas por nuestro pats resulta incorrecto.

Ello trae a colaci6n nuevamente el sentido de la remisi6n al plano intemacio-
nal  fijada en  el  art.  75,  inc.  22,  de  la  Constituci6n  Nacional,  especialmente  en  la
alusi6n allf efectuada respecto de la jerarqufa constitucional de los tratados "en las
condiciones  de su vigencia".

El  elemento definitorio,  a nuestro juicio,  es  una  vez mas  el  e/ccfo  w'fz7 de  los
tratados, condici6n que depende en grado sumo de su aplicaci6n espontanea por las
autoridades intemas.  Si el objetivo final del Pacto Intemacional de Derechos Eco-
n6micos,  Sociales  y  Culturales es  que  se produzca una gradual  intemalizaci6n  de
los estfndares  interpretativos  intemacionales que prevenga la ocurrencia de viola-
ciones por medio de la acci6n directa de los propios estamentos internos, no puede
menos que admitirse que las directivas del  Comit6 son de obligatorio seguimiento
por parte de esos estamentos. En efecto, si estos pudieran adoptar cursos de acci6n
diferentes, serfan evaluados y considerados por el Comit6 como violaciones al Pac-
to,  generando con ello  una contradicci6n  intema con nuestro propio ordenamiento
constitucional.

En definitiva,  las pautas propuestas  en cuanto al alcance actual  que posee el
principio de juridicidad, el cual se integra tanto con la normativa supranacional como
con  la interpretaci6n que de ella hagan los  6rganos convencionales, resultan tarn-
bi6n aplicables al entendimiento de este tratado.

Sumado a lo dicho, las directivas desarrolladas por el Comit6 poseen carfcter
prescriptivo para nuestro pats no solamente en  atenci6n a la jerarqufa constitucio-
nal del Pacto,  sino tambi6n como resultado de dos principios centrales de nuestro
ordenamiento:  a)  el  principio de buena fe establecido en  el  art.  31  de  la Conven-
ci6n de Viena y b) los principios interpretativos de los arts.  29, b) y 64 de la Con-
venci6n Americana.

Respecto de la buena fe, basta remitirse a la observaci6n anterior.  Indudable-
mente contradirfa ese deber la pretensi6n estatal de desconocer la deJcgczcz.o'# I.;7fcr-
prcf¢f!.vcz inherente a  la ratificaci6n. del  tratado.  Ello  sucederfa si  una de  las  partes
intentara privar de  valor prescriptivo  a las  indicaciones  de  los  6rganos  de  aplica-
ci6n intemacionales.

A su tumo, tanto el inc. b) del art. 29 como el art. 64 de la Convenci6n explicitan
la apertura del  sistema interamericano a los dem4s tratados de protecci6n que cele-
bren  sus  mjembros.

Por una parte,  e]  art.  29,  inc.  b),  fija  las  normas  de  intexpretaci6n  de  la  Con-
venci6n  Americana,  de  acuerdo  con  fas  cuales  #z.#gz/#¢  disposl.ci.6n  de  ese  I.nstru-
mento puede entenderse en el sentido de limitar el goce y el ejercicio de un derecho
reconocido en o/rcz  Co#vc7icl.o'ri en que sea parte cualquiera de los Estados  someti-
dos  a  la  primera  o  excluir  otros  derechos  y  garantfas  que  sean  I.7ifoe7ie7ifcs  aJ  ser
fowmcz7!o.  En tanto se encuentra vedado entender a la Convenci6n Americana como
justificativo para limitar el goce y el ejercicio de un derecho reconocido en otro tra-
tado al que pertenezca cualquiera de los Estados  sometidos a ella,  si a una misma
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10  Corte  IDH,  OC-
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situaci6nsonaplicableslaConvenci6nAmericanayotrotratadointemacional,debe
prevalecer la norma mas  favorable a la persona.

Por su parte,  el  art.  64  de  la  Convenci6n  extiende  la competencia consultiva
de  la Corte Interamericana a  la interpretaci6n de otros  tratados  concemientes  a la
protecci6n de los derechos humanos en los Estados americanos.

Deestamanera,porunlado,elart.29delaConvenci6noperacomonormade
reenvfo al sistema de protecci6n mss favorable del que sea parte el Estado someti-
dc:a;e:Sve:::::ron,yD'.Po°Dftev:±=;:I.^P~af_i_;_ift-;irirci.-?-;a`T.%e°iferreacLi=os`±=ob%6u%t=:F*.
Ce:nat:]S%ncr:]nt%roa::,S^S^e::?:^S.!o_?r_epnofr;-;;|Yi.;;iiw;p:;'ica-%o.rt:L]uITr%%:;c%°;a
epnacet'omefsr\C,°"d=nsrumcQ°Tnp`?:=i€±a_C_2pt_e_n2}_eii;-rir;;itry:i;sy3;i;i.-#n"octr`::'eprasfberratsc,aensae
Pacto es  una norma aplicable por los 6rganos americanos de protecci6n en funci6n
de los arts. 29, b) y 64 de la Convenci6n y, en consecuencia,  los ciudadanos some-
tidosalajurisdicci6ndelEstadopartedelaConvenci6nAmericanaydelPactoln-
temacionalpuedenrecurriralaComisi6nyalaCorteafindequeejerzansuscom-
petencias para garantizar el cumplimiento del segundo. Por medio de esas normas
seintegranlascompetenciasdelaConvenci6nAmericanaconlosderechosprote-
gidos del Pacto Intemacional.

Estainterpretaci6nhasidoclaramenterespaldadaporlaCortelnteramericana
alindagarentornoalosalcancesdesucompetenciaconsultivaenlost6rminosdel
art.64delaConvenci6n10.Enesepronunciamientosepercibeclaramentelanatu-
raleza universal de  los sistemas de protecci6n de los derechos  humanos,  universau
lidadqueoperaenelplanointexpretativopormedioderemisionesjurfdicasonor-
mas  de  reenvfo  que permitan  garantizar el  mayor grado  de  amparo  de  todos  los
derechosprotegidos,aunaquellosquenoseencuentrenprevistosenlaConvenci6n
AmericanaperosfenotrotratadodelqueseaparteelEstadomiembrodelr6gimen
interamericano.Deesemodo,elmodelodeSanJos6deCostaRicafuncionabajo
una clausula de apertura directa a  los  sistemas de protecci6n  universal, residiendo
ellfmiteenlaimposibilidaddeaplicartratadoscelebradosporEstadosquenosean
parte del  sistema regional  americano.

La  historia  confirma  esta  interpretaci6n,  pues  -como  ha  relatado  la  Corte
lnteramericana-  en  la  fase preparatoria  de  la  Convenci6n  qued6  evidenciada  la
oposici6n de la mayori'a de las partes a considerar una distinci6n radical entre uni-
versalismoyregionalismo.Enefecto,conmotivodelaaperturaalafirmadelPac-
tolntemacionaldeDerechosEcon6micos,SocialesyCulturales,delPactolntema-
cionaldeDerechosCivilesyPolfticos,ydelProtocoloFacultativodeestetiltimo,
concebidos  dentro del  marco de  las Naciones  Unidas,  el  Consejo de la  Organiza-
ci6ndelosEstadosAmericanos(OEA),consult6enjuniode1967asusmiembros
si  deb fa  proseguirse  la preparaci6n  de  una convenci6n  americana,  no  obstante  la
aprobaci6n  de  aquellos  instrumentos  por  las  Naciones  Unidas.  Diez  de  los  doce
Estadosquerespondieronlaconsultaseinclinaronporlacontinuaci6ndelostraba-
jospreparatoriosdeesaconvenci6n,dentrodelaideadequees"Secoord!.#or!`¢
c€:kosrd::3+otsfutdc:::sedstea,opsnrp`j:;.;+;:.:;pb_r;5`.a;;Lo_:.Pr:r,,`XAas:£P%egeGS:anesrealcod:r,datnoaff3.
Como resultado  de esta encuesta,  se celebr6 finalmente  la Conferencia Interame-
ricanaEspecializadasobreDerechosHumanosenCostaRica,ennoviembrede1969,

10 Corte  IDH,  OC-I/82,  cit.
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de  la  cual  emergerfa  la  actual  Convenci6n  Americana,  revela.ndo  la  fc7idc7icz'a  fl
integrar  el sistema regional con el universal 11.

A partir de esa vocaci6n de integraci6n, la Corte ha establecido que, si bien no
esta llamada a asumir, ni en lo contencioso, ni en lo consultivo, una funci6n orien-
tada a determinar el alcance de los compromisos intemacionales asumidos por Es-
tados que no sean miembros del sistema interamericano, o a interpretar las normas
que regulan la estructura o funcionamiento de 6rganos u organismos intemaciona-
les a:]enas aL es;te, en ca:Hidio s{ puede abordar la interpretaci6n de un tratado siem-
pre que est6 directamehie inplicada I,a protecci6n de los derechos hunanos en un
Estado miembro del si,sterna interamericano \2.

Es que el fondo mismo de la materia se opone a una distinci6n tajante entre
universalismo y regionalismo. La unidad de naturaleza del ser humano y el carac-
ter universal de los derechos y las libertades que merecen garantfa estfn en la base
de todo regimen de protecci6n intemacional; de modo que res#Jfc!rz'¢ z."propz.o fe¢cer
distinciones  sobre la aplicabilidad del  sistema de  protecci6n,  segin que  las  obli-
gacior|es  internacionales  contraldas por el  Estado naz.can o no de uno fuente  re-
gz.o#¢J.  Por ello.  se reclama  la existencia de ciertos patrones minimos en  esta ma-
teria  13.

Si  la  competencia  consultiva  de  la  Corte  puede ejercerse,  en  general,  sobre
toda  disposici6n  concemiente  a  la  protecci6n  de  los  derechos  humanos  de  cwczJ-
qpeier_ tratado internacional aplicable en los  Estados americanos, con indepe;nden-
cia  de  que  sea  bilateral  o  multilateral,  de  cual  sea  su  objeto  principal  o  de  que
sean  o puedan  ser partes de 61  Estados ajenos a nuestro  sistema regional,  es dable
colegir que ese tribunal goza  de aptitud para intelpretar y aplicar el  Pacto Interna-
cional de Derechos Econ6iiiicos, Sociales y Culturales, y, en consecuencia, que las
personas , pueden  resguardar  los  derechos  que  tal  tratado  les  reconoce  z{fz.Jz.zcz7!do
log  mecQT.ist®pS  `pro\Jistos  por  la  Corrvenci6n Americana.  Esta intexpTetac.\6n  per-
mite  suplir  algunas  falencias  que  el  Pacto  posee  en  materia  de  dispositivos  de
protecci6n.

11  Corte  IDH,  OC  1/82,  cit.,  pins.  41,  42  y  47.  La tendencia de  la Convenci6n  a  integrar  los

sistemas regional y universal de protecci6n de los derechos humanos se advierte en su Preambulo, que
reconoce  que  los  principios  que  sirven  de  base  a  ese  tratado  han  sido  tambi6n  consagrados  en  la
Declaraci6n Universal de los Derechos Humanos y que ham sido reafirmados y desarrollados en otros
instrumentos intemacionales, tanto de inbito universal como regional.  Igualmente,  varias disposicio-
nes  de la Convenci6n hacen referencia a otras  convenciones  intemacionales o  al  derecho intemacio-
nal,  sin restringirlas  al  ambito regional  (arts.  22, 26, 27 y 29, por ejemplo).  Dentro de ellas, cabe des-
tacar muy  especialmente  lo  dispuesto por el  art.  29,  que contiene  las normas de  interpretaci6n de  la
Corrvc=nc;\6n y cque se opone, en t6rminos baslanle claros, a restringir el r6glnm de protecci6n de los
derechos  humanos  atendiendo  a la fuente  de  las  obligaciones  que  el  Estado  haya  asumido  ei.  esa
mcz/eri.cz.  En funci6n de lo anterior, excluir, cz pri.orj., de  la competencia consultiva tratados  intemacio-
nales  que  obliguen  a  Estados  americanos  en  materias  concemientes  a  la  protecci6n  de  los  derechos
humanos constituirfa una limitaci6n  a la plena garantfa de estos,  en  contradicci6n con  las  reglas con-
sagradas  por el  art.  29,  b).

12  Corte  IDH,  OC-I/82,  cit.,  parr.  21.

13  Corte  IDH,  OC-I/82,  cit.,  parr.  40.
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2. Protocolo de Sam Salvador. Comisi6n y Corte Interamericanas

EI Protocolo 14 fue aprobado en la Argentina por la Icy 24.658 de  1996 y entr6
en  vigor en  1999.  No  surge  de  la  Icy  la  utilizaci6n  del  mecanismo  agravado  del
art. 75, inc. 22, para su jerarquizaci6n constitucional y, por ende, desde el plano in-
temo tiene caracter supralegal e infraconstitucional.  Sin embargo, en el  marco del
Pacto  de  San  Jos6  de  Costa  Rica posee el  efecto  de  obligar frente  a  los  6rganos
convencionales,  con  lo  cual  el  Protocolo  adquiere el  rango  propio  del  art.  27  de
la Convenci6n de Viena.

Las carencias comentadas precedentemente respecto del Pacto Intemacional se
agravan en el Protocolo de San  Salvador.

En  efecto,  el  art.  19,  relativo a los  medios  de protecci6n de  los  derechos  allf
reconocidos, se mos presenta como una norma restrictiva que parece indicar una vez
mss la persistente negativa de los Estados a obligarse en el plano de  los  derechos
econ6micos, sociales y culturales. Si bien esa reticencia va cediendo paulatinamen-
te,  la realidad  es que  todavfa  subsisten normas  como  la comentada,  que  Jz.mz.f¢  Jos
medios  de protecci6n al esquema de  informes peri6dicos  respecto d6  las medidas
progrcsz.v¢s czcJapfczdas.  Esos  informes  son  presentados  al  Secretario General  de  la
Organizaci6n  de  los Estados Americanos,  quien  los  transmitira  al  Consejo  Intera-
mericano Econ6mico y  Social  y  al  Consejo  Interamericano  para  la Educaci6n,  la
Ciencia y la Cultura, a fin de que los examinen conforme a lo dispuesto en dicho
artfculo. Tambi6n se prev6 que el  secretario General envie copia de tales  informes
a la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, puntualiz6ndose en  el  ap.  7°
de esta disposici6n la posibilidad de que dicha Comisi6n formule las observaciones
y  recomendaciones  que  considere  pertinentes  sobre  la  situaci6n  de  los  derechos
econ6micos,  sociales y culturales  establecidos  en  el  Protocolo en todos  o en  algu-
nos de los Estados parte,  las que podra incluir en el  informe anual  a la Asamblea
Gener,al o en un informe especial,  segtin  lo considere mas apropiado.

Unicamente se admite la utilizaci6n de los dispositivos naturales de protecci6n
establecidos en la Convenci6n Americana respecto de los derechos de organizar sin-
dicatos y educaci6n. Asi, el apart.  60 del art.  19 del Protocolo establece que "en el
caso de que los derechos establecidos en el parr.  a) del art.  8° y en el art.  13 fuesen
violados por una acci6n imputable directamente a un Estado parte del presente Pro-
tocolo,  tal  situaci6n  podrfa  dar  lu8ar,  mediante  la  participaci6n  de  la  Comisi6n
lnteramericana de Derechos Humanos, y cuando proceda de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, a la aplicaci6n del sistema de peticiones individuales regu-
lado por los  arts.  44  a 51  y  61  a  69  de la Convenci6n Americana  sobre Derechos
Humanos".

De esa manera,  la composici6n  de la norma que establece los  medios de pro-
tecci6n  de los derechos  reconocidos en este Protocolo trae  aparejado:

a)  Que la Corte lnteramericana no pueda aplicar el Protocolo propio del siste-
rna regional pero sf el Pacto lntemacional de Derechos Civiles y Politicos.

14  Protocolo  Adicional  a  la  Convenci6n Americana  sobre  Derechos  IIumanos  en  materia  de
Derechos  Econ6micos,  Sociales  y  Culturales.  Adoptado  en  San  Salvador,  EI  Salvador,  el  17  de  no-
viembre  de  1988.  Aprobada por la  Reptiblica Argentina por ley  24658  del  15/7/1996.
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b)  Que los estamentos intemos queden obligados a cumplir el compromiso con-
tenido en el tratado sin que su 6rgano intemacional de aplicaci6n por exce-
lencia -la Corte Interamericana- pueda controlar ese cumplimiento. Ello
es asf en tanto, de acuerdo con el art. 77 de la Convenci6n, el Protocolo es
una norma de rango  supralegal e imperativa para los  6rganos  intemos  de
sus Estados parte, pero no para el 6rgano natural del sistema americano en
funci6n del lfmite planteado en su art.  19. Creemos que ello constituye una
infracci6n  al  art.  29,  b), pues la Convenci6n pasa a garantizar una menor
protecci6n  que  el  ordenamiento  intemo,  cuando  ella debe  ser el  estandar
mfnimo.  EI Protocolo es jurfdicamente exigible en el plano nacional,  pero
no en el regional.

c)  Que las personas puedan lograr la tutela intemacional efectiva de los dere-
chos  de  sindicalizaci6n  y  educaci6n,  pero  no  de  salud,  vivienda,  agua  o
medio  ambiente.  Se  incurre  en  un  trato  diferencial  no  admitido  desde  la
perspectiva del art.  24 de la Convenci6n.

Estos  elementos  llevan  a  preguntamos  si  la  severa  limitaci6n  derivada  del
art.  19 del Protacolo, que claramente contraviene la tendencia hacia el reconocimiento
de  la exigibilidad jurfdica  de  estos  derechos,  puede  ser  sorteada.  Una  posibilidad
serfa considerar que el Protocolo es aplicable por la Corte en funci6n del art. 29 de
la Convenci6n Americana. Ello sen'a consecuente con el sistema integral del Pacto,
pero  se  opondrfa  a la clara voluntad de los Estados  firmantes del Protocolo en  el
sentido de excluir al  tribunal de  su aplicaci6n.

En tal sentido, es posible observar que si los instrumentos intemacionales de-
ben ser interpretados y aplicados en el cuadro del conjunto del sistema juridico en
vigor en el momento en que la interpretaci6n tiene lugar 15, no cabe mss que con-
cluir que el art.  19 del Protocolo fractura el cuadro del conjunto del  sistema ameri-
cano,  por  lo  que  la  tinica  forma de  solucionar  sus  severas  secuelas  es  postular su
invalidez. En efecto, el art.  31 del Pacto de San Jos6 de Costa Rica establece que el
procedimiento de los Protocolos tiene como objetivo incluir nuevos derechos ``en el
regimen de protecci6n de esta Convenci6n". Las competencias de la Comisi6n y la
Corte  son  inherentes  y esenciales  en  ese regimen  y,  por lo tanto,  e/ P"ofoco/o qicc
sustrae  a los  nuevos  derechos  de  tales  garant{as  orgdnicas y procedimentales- de
protecci6n vulnera esa cldusula.

Por lo dicho, entendemos que el art.  19 del Protocolo infringe los arts. 24, 29,
31, 62.1  y 64 de la Convenci6n y, por ende, el lfmite allf fijado a las competencias
propias de la Comisi6n y de la Corte Americanas no debe regir. De acuerdo con lo
expuesto, las instituciones interamericanas cuentan con plenas facultades para ejer-
citar sus  funciones de protecci6n  en relaci6n con  los  derechos  garantizados en  el
Protocolo de San Salvador.

Ill.   LAS  OBLIGACIONES  CARACTERisTICAS  DE  LOS  DERECHOS
ECON6MICOS,  SOCIALES  Y  CULTURALES.  CLASIFICAC16N

El  control  de cumplimiento  de estos  tratados  de protecci6n  comienza por el
analisis  de  la  estructura  de  cada  uno  de  los  derechos  allf  reconocidos,  sus  bases

15 Corte  IDH,  OC-10/89,  cit.,  pdr.  37.
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normativas y su contenido minimo, el cual se indaga a trav6s de los componentes

pe` di`sF,opibilidad, cpliqad I. acc?sibi!idad -factoi que se desagTega en .accesibl-lidad  fisica  y  econ6mica,  directiva  de  no  discriminaci6n  y  acceso  a  la  informa-
ci6n-.16 Una  vez que  se fija el alcance del  derecho de que se trate,  corresponde
delinear  los  rasgos  centrales  de  las  obligaciones  asumidas  por  los  Estados  parte
respecto de aquel.

La clasificaci6n de las obligaciones en esta materia atiende, por una parte,  al
co#fe#z.cZo  de  Jo  co72cZwcfa  dez7!.da  por  el  Estado.  Ello  mos  permite  identificar  a  las
obligaciones de respeto, protecci6n y cumplimiento (aplicaci6n), la cual se desagrega
en los deberes de facilitar, promover y proveer. De forma paralela, el  segundo cri-
terio  de clasificaci6n  atiende al grado de  SoZ!.s/czcc}.o`z deJ derecfoo  g%e  res%Jfa  ej¥[.-

g!.Z7Je.  Ello  permite  identificar  las  obligaciones  basicas,  que  son  aquellas  de exigi-
bilidad  inmediata  y  procuran  asegurar  un  grado  minimo  de disfrute  de derechos
elementales, frente a las obligaciones progresivas, que se cumplen demostrando la
adopci6n  de  medidas  eficaces  tendientes  al  logro gradual  del  objetivo  convencio-
nal. Para acreditar el cumplimiento de las obligaciones progresivas los Estados deben
demostrar que han tomado de buena fe las medidas necesarias y factibles encami-
nadas a la plena realizaci6n del derecho en juego. Esto significa que esas obligacio-
nes  son  de  med!.os.  Por el  contrario,  las  obligaciones  basicas  son  de  res%Jfado:  el
Estado no puede justificar en ninguna circunstancia su falta de acatamiento y, por
ende,  toda situaci6n que implique ausencia de disfrute de estas configura una  vio-
laci6n  al tratado.

1. Conducta debida por el Estado. Respeto, protecci6n y cumplimiento

Este criterio nos permite distinguir entre:

1.I.  Obligaci6n de  respeto

La  obligaci6n de respeto  demanda que  los  Estados  parte sc  obsfc;cg¢m de  I.#-
t:L#:i^r^..d±i_re..C_tf, _?_ . :nqir.ectamehie .c?p el -¢isfrute  de| der;:i;; i;e ii:;:;-;:a-;;;t": i:a
obligaci6n incluye, entre otras, el deber de no incurrir en cualquier practica o acti-
vidad que implique privar o limitar el acceso igualitario al derecho y va defini6ndose
en  funci6n de cada inter6s.

1.2.  Obligaci6n de protecci6n

Esta obligaci6n requiere que el Estado preve#go Ja I.#fer/ere#cz.a de ferce7ios en
eJ d!.S/r%{c de  coda derecfoo.  El  concepto de terceros  incluye  a individuos, grupos,
coaporaciones y otras entidades, asf como a los agentes que acttian bajo la autoridad

16  V.gr.,  ONU,  Comit6  de  Derechos  Econ6micos,  Sociales  y  Culturales,  OG   15,  EJ  derecfoo
an[;`:o3una^(.£::{^C%'^°S^_I,I..y,13..4:I.Pa,c!o),,?0_02,pin_._|2.,`Of€T-i,--EiJd:r~;;-fr;';r'd:s;u;:'d:i'%L;i'tuo

?t„Vve,l{^P.::ib,I.e}=,Snal_u_1,_`(a`rt^{:!lo^I^24€lp_?ct;),?oco:iti.-1-i.,~6€-i:i:i|-ie;i;:.Ca;i.e';uu:a::%n(pa:t::^u\lo`:3oode!Arc`t.o.),^1r99?.,Tf?a,u,.Plane`;de.ajc{i.i--p;;;ia-ei-u;a-;,6-;';;;in:i;u(;:i:.iu4"ud'e`i
Pn3rcot.a).1999. PtIT.  11.. OG  4, El derecho a  una  vivienda 5d-6iuiid;7;fr-ii'.d:; .;a:t.ou),\{S'3iJ,+en"t:=
Otras.
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pdblica. Proteger implica, asf, disefiar y poner en practica medidas regulatorias ten-
dientes a impedir a cualquier sujeto la realizaci6n de conductas lesivas 17.

1.3.  Obligaci6n de cumplimiehio (aplicaci6n)

Esta obligaci6n puede ser desagregada en las obligaciones de/acz.Jztar, promo-
vcr y proporcz.o7tczr. La obligaci6n de facilitar supone que el Estado adopte medidas
positivas  tendientes  a  asistir  a  los  individuos  y  grupos  en  el  disfrute del  derecho.
Promover  implica  que  el  Estado  debe  llevar  adelante  medidas  educativas  y  de
concientizaci6n sobre los modos de satisfacci6n del derecho. Por tiltimo, el Estado
tiene la obligaci6n de proporcionar el derecho cuando los  individuos  o grupos  se
encuentran  imposibilitados,  por  razones  ajenas  a  su  control,  de  realizarlo  por  sf
mismos  con  los  medios  a  su  disposici6n  18.

2.  Grado de satisfacci6n del derecho que resulta exigible.
Obligaciones de resultado y de medios

Respecto  del  grado  de  ejercicio  de  los  derechos  que  resulta  invocable,  debe
distinguirse entre obligaciones de medios y de resultado. Ambos tipos de obligacio-
nes resultan exigibles en forma inmediata, pero en el primer caso el Pacto se cum-
ple adoptando las medidas tendientes al logro progresivo de los objetivos, mientras
que en el segundo deben asegurarse logros minimos.

2.1.  0l)ligaciones  de  resultado

2. I .1.  No discriminaci6n

El deber de garantizar -y no simplemente procurar- que el ejercicio de los
derechos protegidos se desarrolle sin discriminaci6n es una obligaci6n que produce
efectos  inmediatos  y  conlleva  la  supresi6n  inmediata de  toda  practica estatal  con-
traria  a  la igualdad  19.

2.I.2.  Pisos m{nimos  esenciales  de  derechos.  Obligaciones  bdsicas

Independientemente del deber de adoptar medidas, "corresponde a cada Esta-
do parte una ob]igaci6n minima de asegurar la satisfacci6n de por lo menos niveles
esenciales  de  cada  uno  de  los  derechos" 20,  extremo  en  el  cual  se  dirime  en  gran
parte la raz6n de ser de esta convenci6n  intemacional. En ese punto,  ha de tenerse
en cuenta que "para que cada Estado parte pueda atribuir su falta de cumplimiento

17  0NU,  Comit€  de  Derechos  Econ6micos,  Sociales  y  Culturales,  OG  14,  cit.,  parrs.  33  y  59;

OG  5,  Pcrso#os co# ¢j.5cap¢cc.dczd,1994,  parr.  I I.  En  igual  sentido,  Corte  IDH, Xc.i7.c73cs Lepcs,  cit„

parrs.   103  y  ss.  CSJN,  fJcrmo5a,  2007,  FczJ/os  330:2774,  voto  disidente  de  los jueces  Zaffaroni  y
Lorenzetti,  consid.  6;  R.,  M.  J.  del  19/2/2008,  C.1195.  XLII,  consids.  7  y  8.

18  V.gr.,  ONU,  Comit6  de  Derechos  Econ6micos,  Sociales  y  Culturales,  OG  12,  E/ dcrccfeo  cz

alimentaci6n adecuada (art.11  del  Paclo), \999, p6irrs.15 y 23.
19 0NU, Comit6 de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales,  OG  18, E/ dc7.ccfeo a/ Jrczg7cz/.a

(art.  6° del  Pacto), 2005, pdr. 31.
20 0NU,  Comit6  de  Derechos  Econ6micos,  Sociales y Culturales,  OG  3,  I.&  i`#do/c de /crs ob/i.-

gaciones de  los  Estados  parle  (p6rr.  I  del art.  2° del  Pacto),  1990, par.  10.
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delasobligacionesminimasaunafaltaderecursosdisponibles,debedemostrarque
ha realizado  todo esfuerzo para utilizar todos  los recursos  que estan  a  su disposi-
ci6n con el fin de satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas" 21.

De este modo el Estado debe demostrar inmediatamente que  ha  logrado ase-
gurar el disfrute de niveles minimos de cada derecho 22. No alcanza con alegar que
ha tomado medidas tendientes a ello,  sino que debe exponer resultados y si  invoca
la  imposibilidad  material  de  hacel-lo por falta de  recursos,  1e cabe acreditar que  ha
priorizado esa obligaci6n  a]  aplicar los  que posee.

2.2.  Obligaciones  de medios.  Progresividad y no  regresividad

En forma paralela al deber de exponer logros basicos -omo la ausencia de
discriminaci6n y la cobertura de niveles ese%cz.aJes de disfrute de cada derecho- el
art. 2.1 obliga en forma inmediata a adoptar medidas que deben funcionar como un
camino adecuado para  lograr paulatinamente la pJena efectividad de  los derechos
reconocidos en el Pacto.

El deslinde entre las obligaciones de resultado y las de medios reside, de esa
forma, en la noci6n de pJe#z.f%d deJ goce de Jos derecfoos, comprometiendo al Esta-
do a seguir en simultaneo dos cursos de acci6n diferentes: a) logro -inmediato-
de  un  nivel  esencial  de acceso  a  los  derechos,  y  b)  adopci6n -inmediata- de
medidas que permitan  llegar gradualmente a la plenitud de ese acceso.

Amboscursosdeacci6nsonexigiblessindilaciones,peroenelprimersupuesto
la obligaci6n se cumple garantizando esa cobertufa basica, aun cuando no sea plc-
na, mientras que en el segundo se satisface poniendo en marcha medidas tendientes
a la plenitud en el ejercicio de los derechos, pese a que no ofrezcan resultados in-
mediatos.  En  la 16gica de esta Convenci6n,  eJ goce m!'#!.mo de Jos derecfeos prozc-
gidos^e:.u^n^_l~o~g.r_o_pcrual.y,€lp!:pounofu`turo°d;;i;ir;..ie"i:i{;i'c:s-';c`;%abieys.

AlrespectoelComit6hadichoqueelconceptodeprognes[.voe/ecfz.vz.d¢dcons-
tituye un reconocimiento del  hecho de que  la pJena c/ccf!.vz.ded de todos  los dere-
chos  econ6micos,  sociales  y  culturales  en  general  no  podra  lograrse  en  un  breve
periodo de tiempo. Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiem-
po o, en otras palabras, progresivamente se prevea en relaci6n con el Pacto no se ha
de  inteapretar equivocadamente como privando a la obligaci6n  de  todo contenido
significativo.Porunaparte,serequiereundispositivodeflexibilidadnecesariaque
refleje las realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pars
asegurar la plena efectividad de los derechos econ6rfucos, sociales y culturales. Por
otra parte, la frase debe intexpretarse a la luz del objetivo general del Pacto, que es
establecer claras obligaciones para los Estados parte con respecto a la plena reali-
dad de los derechos de que se trata. Impone asf una obligaci6n de proceder lo mas
expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo. Ademas,  todas las
medidas de caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto que configuren un
supuesto de regresividad requeriran la consideraci6n mss cuidadosa y deberan jusL
tificarseplenamenteporreferenciaalatotalidaddelosderechosprevistosenelPacto

210NU,  Comit6  de  Derechos  Econ6micos,  Sociales y  Culturales,  OG  3,  cit.,  parr.  10.
22 0NU,  Comit6 de Derechos  Econ6micos,  Sociales y  Culturales,  OG  15,  cit.,  pin.  40;  OG  14,

cit.,  pins.  43  y  47.
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y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se
disponga 23.

IV.  PROYECCIONES  PROCEDIMENTALES  DE LA  DISTINC16N
ENTRE OBLIGACIONES  DE  MEDIO  Y  DE  RESULTADOS

El catalogo de obligaciones  que se desprende de los  instrumentos de protec-
ci6n  de  los derechos  econ6micos,  sociales  y culturales  se transforma en derechos
directamente exigibles en el plano intemo. Algunos de ellos son imperativos, auto-
maticos  e  inderogables  y  su  falta  de  satisfacci6n  activa  por  si  sola  una  violaci6n
que debe ser conjurada tanto intema como intemacionalmente. Otros generan en el
Estado el desplazamiento de la carga argumentativa de haber destinado el maximo
de recursos disponibles para justificar su falta de satisfacci6n. En ambos casos, no
se admite una respuesta fundada en  la naturaleza programatica del  derecho como
sin6nimo de discrecionalidad estatal para decidir cuando adopta medidas concretas.

En tanto titular de derechos protegidos, no es dudoso que la persona que par-
ticipa de un procedimiento administrati\'o en el cual se ventila algtin derecho eco-
n6mico,  social y cultural  debe gozar de las garantfas procedimentales  establecidas
en los arts.18 de la Constituci6n, y 8° y 25 de la Convenci6n Americana. El debido
proceso,  la  igualdad de armas,  el  plazo razonable,  Ia maxima divulgaci6n  o la de-
bida fundamentaci6n  son garantfas que deben estar presentes en  la resoluci6n  que
la Administraci6n  realice  de  las  peticiones  e  impugnaciones  que  estos  afectados
practiquen. Tanto el art. 8° como el 25 de la Convenci6n son categ6ricos en recono-
cer la plena vigencia del debido proceso en todo _asunto en el que se determine un
derecho del. ciudadano que puede estar reconocido por la Convenci6n, por otro tra-
tado en que sea parte el Estado o por el ordenamiento intemo y obviamente no podrfa
oponerse al cabal respeto de esas garantfas el caracter progresivo de ciertas obliga-
ciones estatales. Eso hace a la exz.gz.bz./I.dczd del derecho, esto es, al fondo del asunto,
pero  no  a las  salvaguardas  aplicables  al  momento de  tramitarse la petici6n o im-
pugn`aci6n  administrativa.

Como hemos comentado ya,  la aplicaci6n del art.  6.1  del  Convenio Europeo
Hue consagra los principios integrantes de la noci6n de proceso equitativo- se
ha cefiido a las causas de orden civil.  Sin embargo, ello no ha impedido que en di-
versos casos en los cuales se invocab.an derechos de caracter social, la Corte Euro-
pea los haya considerado comprendidos por la noci6n de controversia civil.  Es asf
que en Deumeland. Felbruddge o Schouten ~yz\ c.ltados- la Corte concluy6 que
en materia de seguridad social prevalecian aspectos de derecho privado, tales como
la naturaleza personal y econ6mica del derecho a la cobertura de seguridad social,
su conexi6n con el contrato de trabajo privado y las afinidades con el seguro como
figura comercial. Esas disquisiciones le permitieron aplicar a los tramites allf exa-
minados las garantfas del proceso equitativo, pero -reiteramos- sobre la premisa
de que los rasgos privados del derecho predominaban  sobre los pdblicos y 7io por
considerar que  ese  tipo  de derechos posean rna `protecci6n independiente del  ca-
rdcter de las  reglas  que 1,os  regulan,  como  suceder{a en America.

Por tal raz6n, si bien el modo de soluci6n de esos casos ha sido valioso, no ha
de perderse de vista que en ellos se mantiene la lilnitaci6n del caracter civil del de-

23  0NU,  Comit6  de  Derechos  Econ6micos,  Sociales  y  Culturales,  OG  3,  cit.,  pall..  9.
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recho en juego y que -por ende-subsiste la inaplicabilidad del art. 6.1 para aque-
llas  materias que  se consideran del dominio del derecho ptiblico.  Ello es especial-
mente  peligroso  para  los  derechos  econ6micos,  sociales  y  culturales,  pues  estos
encuentran su regulaci6n principal en el campo de las relaciones con el Estado y no
entre particulares.

En este t6pico cobra una especial dimensi6n el principio de igualdad de armas
desde el prisma de la compe73sacz.o'77 por medio de mcdz.d¢s posz.f!.vczs deJ Es/czdo. Ya
hemos visto que la Corte Interamericana ha enfocado a la igualdad de armas como
aquel principio que obliga al Estado a introducir las mcc!z.czas compc#sczforz.as de /a
desz.gwaJcZ¢d rcaz que pueda existir entre las partes, no limitandose su alcance -por
consiguiente-al deber de no ge#crczr desigualdades sustanciales entre los oponentes,
sino de resoJvcr J¢s exz.s/c7tfcs como producto de factores econ6micos, sociales o de
cualquier otra indole. EI Comit6 de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales ha
sido  enfatico tambi6n  sobre esta precisi6n.  Consecuentemente,  no alcanza que  el
Estado no imponga obstaculos para el acceso a medios efectivos de tutela y exigi-
bilidad  de  los  derechos  econ6rfucos,  sociales  y  culturales,  sino  que  debe  adoptar
medidas positivas para que todas  las personas puedan recurrir titilmente a ellos 24.

Con  esas  aclaraciones,  corresponde  centramos  en  las  derivaciones  procedi-
mentales del distingo entre obligaciones de medio y de resultado a que hemos he-
cho referencia. En el caso de las obligaciones de resultado el factor determinante en
materia de actuaciones administrativas pasa a ser la puesta a disposici6n de la per-
s~o_rL=_±_ r_?I.fdio`s`?f icqces pa.ra asegurar el nivel es evic_ial del de;echo , rrin+r&:cTne
en materia de obligaciones de medios aparece como eje la pa;~f!.cz.pacz.o'# c!.wdclda#¢
9.e_nr}p? :`n`.Ia e.Iaborac!6n` de .est.rategias y. p.r?g_ramas, qie es il coute;hido tfxpico
de esas  obligaciones  a la  luz de la progresividad.  Esta distinci6n no  se  traduce en
compartimientos  estancos,  debiendo considerarse  ambos  abordajes  como comple-
mentarios,  idea a partir de la cual tanto la eficacia de los remedios actuales para el
aseguramiento del estandar minimo del derecho como la participaci6n ciudadana en

24 Aun con las limitaciones ya estudiadas, tambi6n ese abordaje "prestacional" ha sido admitido
en  Estrasburgo.  Tal  es  el  ejemplo del  caso A;.rt7y (STEDH, Aj+ey v.  Jr/a#de,  9/10/1979),  en el  cual  se
discutfa el  alcance del  derecho de acceso a la justicia desde el  punto de vista de la asistencia juridica
gratuita en asuntos de familia. En esa oportunidad, la Corte Europea desech6 el argumento estatal con-
forme  al cual  la falta de provision de  asistencia gratuita no violaba el  Convenio en tanto no ocasiona-
ba un  obstaculo positivo  al  acceso a la Justicia,  al  expresar que  w„  ;.mpcdi.mc#fo/Zfcf!.co pwcde  v;.oJar
w/t der€cfoo co#ve/.ci.o#a/ Jczn/a coma wno /.«r['d;.co y que el  cumplimiento de un deber impuesto pc)r el
tratado en ocasiones implica acciones positivas por parte del  Estado.  En esos casos, c/ ESJczdo no p#c-
d_ef3e.=`an,e:e_r_p_:_:i_vo_ y n?  h.ey  lugar par? di.itin.iuir. ?.ntre  qct_os  y  omisiones  -(i+Ei5ir;-ii;;y:dirt.,
parr.  25).  La anterior conclusion, en tanto implicaba obligar al  Estado demandado a organizar un sis-
tema de asistencia juridica gratuita en causas civiles como paliativo frente  a la falta de recursos para
el pago de costas, adquin'a una particular gravitaci6n en la esfera de los derechos sociales. En tal sentido,
1a Corte aclar6 que no ignoraba que  la progresiva realizaci6n de los derechos  sociales y econ6micos
depende  de  la situaci6n  de  cada Estado,  y  sobre  todo  de  su  situaci6n  econ6mica,  pero  el  Convenio
debe interpretarse a la luz de las condiciones de vida de cada momento y dentro de su campo de apli-
caci6n tiende a lograr una protecci6n real y efectiva del individuo, porque, si bien el Convenio recoge
derechos esencialmente civiles y politicos, gran parte de ellos tienen implicaciones de naturaleza eco-
n6mica y social. Por eso el Tribunal estim6 que el hecho de que una interpretaci6n del Convenio pueda
extenderse a la esfera de los derechos sociales y econ6micos no era factor decisivo en contra de dicha
interpretaci6n,  ya que  no  existe  una  separaci6n  tajante  entre  esa esfera  y  el  campo  cubierto  por el
Convenio.  (STEDH, Ai.roy,  cit.,  parr.  26).

111111
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el disefio de estrategias y programas  hacia su plenitud  se conjugan en una acci6n
gubemamental tinica a favor del acatamiento de los compromisos convencionales.

Tanto el compromiso de obtener niveles minimos de cobertura en cada dere-
cho como el  de tomar medidas  ponen de resalto la gravitaci6n  esencial  que en  el
fiel cumplimiento del Pacto posee la actividad administrativa. Por una parte, no es
dudoso que s6lo a trav6s de una acci6n coordinada de las autoridades administrati-
vas resultara posible concretar la satisfacci6n de esos niveles  minimos exigidos en
el  marco de  las obligaciones basicas e inderogables del Estado 25.  De igual forma,
las  medidas  progresivas deben  ser disefiadas e  implementadas dentro de  un  plazo
razonablemente breve tras la entrada en vigor del tratado y ser deliberadas, concre-
tas y orientadas lo mss claramente posible hacia la satisfacci6n de las obligaciones
reconocidas en el Pacto.

De esta manera, si bien los modos de implementaci6n de las medidas exigidas
por el Pacto varian de pats a pals, la directiva esencial consiste ule acuerdo con el
art. 2.1- en utilizar todos los medios para poner en prdctica sus obligaciones. Ello
incluye medidas legislativas, disefio y ejecuci6n de polfticas y programas, activida-
des de monitoreo a trav6s de indicadores y puntos de referencia y otorgamiento a
los ciudadanos de remedios adecuados para la tutela de los derechos, a la par que el
establecimiento de mecanismos de czccow73f¢Z7I.Jz.ty o rendici6n de cuentas. Esta gama
de herramientas atraviesa en  su totalidad a los componentes de la actividad admi-
nistrativa, confirmando el rol capital que cabe a esta organizaci6n en la materia.

Es en ese marco que de la distinci6n entre obligaciones de medio y de resul-
tado se deriva un diferente enfoque procedimental. Como dijimos, en el caso de las
obligaciones de resultado el factor determinante sera la presencia de rc7„edz.os e/i-
caces para asegurar el nivel esencial del derecho, Thiientras que en materia. de o6l±-
gaciones de medios el eje residira en  la pczrJ!.cz.p¢cz.o'# cz.ztd¢dcz#cz gc73z4z.#cz e7i Jc! cJ¢-
boraci6n de  estrategias y programas.

En  resumidas cuentas,  las  garantias  del  debido proceso  rigen  plenamente en
los p.rocedimientos administrativos relativos a derechos econ6micos, sociales y cul-
turales con la siguiente particularidad:  ante los mandatos de resultado del tratado el
acento reside en la eficacia de los remedios que provee el ordenamiento, mientras
que ante la directiva de progresividad la participaci6n genuina de los afectados en
el disefio de programas, formaci6n de reglamentos, contrataciones y demas decisio-
nes relevantes  se erige como el rasgo i;aracteristico.

1.  Obligaciones`de resultado y remedios eficaces.
Secuelas procedimentales de la directiva de cobertura
de niveles esenciales de cada derecho

Cuando mos hallamos ante una obligaci6n de resultado, esto es, la satisfacci6n
inmediata  de un  nivel  mi'nimo del derecho o la garantfa de  no discriminaci6n,  lo
relevante pasa a ser la eficacia sin dilaciones de los remedios que ofrece el ordena-
miento para obtener ese margen basico e inderogable de acceso al derecho. La efec-
tividad inmediata en la satisfacci6n de ese grado esencial del derecho es el eje fun-
damental de los mecanismos de gesti6n administrativa, en tanto el contenido esen-

2S  Corte rDH, Pueblo  Saramaka v.  Surinam.  Excepciones  preliminares, fondo,  reparaciones y
cosf¢s,  28/11/2007.
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cial del mandato en juego es la obtenci6n del logro y, en consecuencia, en ese pla-
no debe ponerse el acento al momento de disefiar herramientas procedimentales.

1.1.  Recaudos de validez de los remedios administrativos

Explicitada  la  relevancia  del  papel  de  la Administraci6n  como  uno  de  los
"medios apropiados" por excelencia para cumplir los prop6sitos del tratado, intere-

sa ahora indagar en tomo a las implicancias que ese rol produce en el procedimien-
to administrativo desde la vertiente de los reclamos y los recursos encaminados a
asegurar la tutela del contenido esencial de estos derechos, por medio de instar el
acatamiento del Estado de sus obligaciones de respeto, protecci6n y cumplindento,
y conjurar omisiones  o acciones lesivas.

En  ese sendero,  el  Comit6  se ha ocupado con  detalle del  contenido tangible
del  art.  2.1  del  Pacto y ha destacado que la obligaci6n central de los Estados con-
siste  en  dotar  de  eficacia  a  los  derechos  alli reconocidos.  Al  requerir que  esto  se
realice por todos los medios apropiados, el Pacto adopta un abordaje amplio y flexible
para tomar en cuenta las particularidades de los sistemas  legales  y administrativos
de cada pars. Sin embargo, esta flexibilidad coexiste con la obligaci6n en cabeza de
cada Estado de  utilizar todos  los  mecanismos  a su disposici6n para efectivizar los
derechos, que implica que debe establecer medios apropiados de protecci6n y repa-
raci6n para cualquier individuo o grupo afectado,  asf como formas de gesti6n que
aseguren  la  debida  rendici6n  de  cuentas  por parte  del  obligado.  Estos  estandares
deben operar en  forma directa e  inmediata en  el plano intel.no,  y permitir a los  in-
dividuos  procurar la  materializaci6n  de  giis  dereclios  ante  la.Administraci6n  :.'  los
tribunales  nacionales.  Rige  en  esta  materia  la  regla  de  primacfa  de  los  remedios
dom6sticos y e| caracter suplementario de los pi.ocedimientos intemacionales, deri-
vados de la regla de  agotamiento de los  recursos  intemos 26.

En el tema puntual que nos  ocupa, esto es,  los medios de gesti6n administra-
tiva  que obligatoriamente el Estado debe  seguir en pos  de cumplir los prop6sitos
del Pacto, el Comite' ha brindado orientaciones relevantes, al indicar que el derecho
a un remedio efeetivo no debe ser intexpretado como exigencia de un remedio judi-
cial en todos los casos. Los instrumentos procedimentales administrativos seran en
muchos supuestos adecuados, en tanto se respete la expectativa legftima de los afec-
tados -basada en el principio de buena fe-de que fodas Jas a%fori.dades czcZ"[.#z.S-
tr,attyas. t.omar4.n en cuenta [os requertmtentos de, pacto en sus proce;;s__;;.;.;ira
de  decisiones 2:] .

Ahora bien, esos mecanismos de tutela administrativa deben cubrir ciertas con-
diciones que el Comit6 ha detallado con toda claridad, con lo cual no alcanza con
la instauraci6n formal de procedimientos.  Los remedios provistos por esos cauces
debcp OfTece.I v{as de reclamos ante omisiones ileg{tima;y de recu.;;5s-airte-;c::i-i
nes  de  ese tipo  que  sean:

a)  Accesibles: condici6n que obsta a la imposici6n, tanto legal como de facto,
de  impedimentos  sustanciales  o procedimentales  a  la posibilidad concreta

26 0NU, Comit6 de Derechos  Econ6micos, Sociales y Culturales,  OG 9, I.a ap/i.caci.6# domc's-
fi.c¢ dc/ pczcto,  i998,  pins.  2 y 4.

27 0NU,  Comit6 de Derechos  Econ6micos,  Sociales y Culturales,  OG 9,  cit., parr.  9.
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de realizar la petici6n o impugnaci6n ante  la autoridad administrativa.  El
informalismo a favor del ciudadano adquiere una nueva impronta conven-
cional en este punto.

b)  Asequibles:  requisito que obliga a regular y aplicar los procedimientos de
petici6n e impugnaci6n bajo parametros de sencillez, uniformidad y gratui-
dad. Los principios de unidad recursiva y exenci6n de impuestos y tasas en
los procedimientos administrativos seran algunos de los mecanismos esen-
ciales para cumplir esta exigencia.

c)  Oportunos: ello implica que los remedios deben ser capaces de brindar una
respuesta en el tiempo necesario para garantizar efectivamente el derecho
en juego. El silencio negativo o la denegaci6n tacita luego de transcurridos
meses desde la petici6n deben ser adaptados -o suprimidos-en funci6n
de esta directiva.

d)  Eficaces:  una impugnaci6n administrativa que no suspende la ejecutividad
del acto lesivo de un derecho econ6mico, social y cultural, y que por lo tanto
permite la consumaci6n del agravio, no satisface esta condici6n.  De igual
modo, 1a tramitaci6qu de un pedido de protecci6n de un derecho econ6mico,
social o cultural que no brinda una respuesta antes de consumarse la lesi6n
incumple este recaudo.

Como podrd advertirse, los requisitos de validez de los reclamos y los recur-
sos que el ordenamiento administrativo debe ofrecer resultan en gran medida asimi-
lables a las caracterfsticas de la garantfa procedimental aut6noma del recurso efec-
tivo aludida en relaci6n con el art. 25 de la Convenci6n Americana 28. Sin embargo,
el int6rprete debe adicionar en cada caso concreto el reconocimiento de las peculia-
ridades que al tramite imprime el hecho de que en 61 se encuentre en juego un de-
recho econ6mico,  social  o cultural.

1.2.  Eficacia jur{dica de los derechos  econ6micos,
sociales y culturales, y discrecional,idad administrativa

En consonancia con lo anterior, consideramos que seguir defendiendo una de-
bilitaci6n de los  instrumentos jurfdicos de protecci6n de estos derechos a partir de
entender que ellos son meramente pr.ogramaticos no parece del todo admisible. Es
necesario adecuar concepciones que ubican  a estos derechos fuera de la 6rbita de
los tribunales  y dentro de la discrecionalidad  administrativa.

En cuanto a la justiciabilidad el Comit6 ha lamentado que, mientras se da por
sentado que en  materia de derechos civiles  y  politicos  los  remedios judiciales  son
esenciales, cuando de derechos econ6micos, sociales y culturales hablamos, la pre-
sunci6n es la inversa. Explica que semejante discrepancia carece de todo asidero en
las disposiciones del Pacto y que muchas de estas son de implementaci6n inmedia-
ta. En tal sendero, si bien deben respetarse las competenciqs en materia de asigna-
ci6n de recursos, debe reconocerse que los tribunales  se encuentran generalmente
involucrados en una considerable gama de asuntos con importantes implicancias en
el campo presupuestario.  De tal  modo,  la adopci6n de una clasificaci6n rfgida de

28  CSJN,  Comw#i.dcrd /#d!'gc#cz  Ebc#  Ezcr,  C.  2124.  XLI;  Rhe,  de]  30/9/2008,  consid.  3.
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los derechos econ6micos, sociales y culturales que los ubique, por definici6n, fuera
del alcance de los tribunales sera arbitraria e incompatible con el principio de acuerdo
con  el  cual  ambos  tipos  de derechos  son  indivisibles e  interdependientes,  a  la par
que reducira drfsticamente la capacidad de los jueces para proteger los derechos de
los grupos  mas  vulnerables  de  la sociedad 29.

Igual tendencia debe ser combatida cuando nos referimos a la intervenci6n ad-
ministrativa en este tipo de asuntos.  En efecto, existe  una propensi6n  a considerar
que la respuesta a pedidos sobre estos derechos depende de/czcz/Jfczczes dz.screcz.o77cz-
Jes, o bien, se encuentra condicionada a la existencia de un progrczmcz especifico en
la materia. Por el contrario, ante derechos exigibles la discrecionalidad pierde cla-
ramente su fuerza y el hecho de la inexistencia de un programa puntual no justifica
desentenderse del deber de dar una respuesta titil.  En este tiltimo punto el Estado
debe acreditar que carece -pese a que ha asegurado su maxima utilizaci6n- de
recursos disponibles para hacer frente a  la petici6n,  no alcanzando con que expli-
que  que  ha  omitido  implementar un  plan  adecuadamente.  De  igual  manera,  aun
cuando pruebe la ausencia de recursos, eso no lo releva del deber de demostrar cud-
les  son  las  medidas  concretas  encaminadas  a revertir  la  situaci6n  ni  tampoco  del
aseguramiento  de  niveles  esenciales  de  disfrute,  en  tanto  tfpica  obligaci6n  de  re-
sultado.

En este sentido, el Comit6 ha delimitado un estandar intelpretativo esencial para
la adopci6n de decisiones por la Administraci6n Ptiblica: cuando la autoridad inter-
na competente se enfrenta a la altemativa entre una interpretaci6n del ordenamien-
to dom6stico que ubicarfa al Estado en una violaci6n del Pacto y otra que le permi-
tiria cumplirlo, el ordenamiento intemacional exige la adopci6n de la tiltima 30. Esa
finalidad,  netamente  reglada,  condiciona  el  dictado  del  acto  o  reglamento  de  que
se trate.

2.  Obligaciones de medios y participaci6n ciudadana genuina.
Secuelas procedimentales de la directiva de progresividad

Cuando no mos hallamos ante una obligaci6n basica de resultado, sino ante el
deber ule medios- de poner en marcha estrategias encaminadas a la futura ple-
nitud del derecho, la obtenci6n inmediata del logro estatal se ve relativizada por la
propia naturaleza del mandato convencional en juego. Sin embargo, esa caracteris-
tica traslada la atenci6n del int6rprete hacia la participaci6n genuina de los afecta-
dos  en el  disefio de esas  polfticas.

Dicho de otro modo, si frente a ]as obligaciones de resultado, el rasgo prepon-
derante desde la 6ptica procedimental reside,  como hemos  visto en el punto ante-
rior,  en  la eficacia de  los remedios  administrativos y judiciales para proveer satis-
facci6n inmediata al derecho en su faz esencial, frente a las de medios, 1a directiva
jun'dica esencial estriba en  la participaci6n de los afectados.

En efecto, hemos visto que la estructura de los mandatos convencionales en la
mate.ria parte de reconocer a la progresividad como un rasgo preponderante, acen-
tuando de esa forma la imperatividad del disefio inmediato de estrategias naciona-
les encaminadas al logro gradual de la plena satisfacci6n de estos  derechos.

29 0NU,  Comit6 de Derechos  Econ6micos,  Sociales  y Culturales,
30 0NU,  Comit6  de  Derechos  Econ6micos,  Sociales y  Culturales,
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Y justamente, al momento de disefiar y aplicar esas estrategias, las autoridades
deben asegurar que sus acciones se llevan a cabo de acuerdo con la Icy y el Pacto,
lo cual comprende la oportunidad de una genuina participaci6n de los afectados que
debe viabilizarse por medio de la previa y plena divulgaci6n de la informaci6n re-
levante sobre las medidas pretendidas. Como podfa advertirse, la conjunci6n de estos
requisitos produce consecuencias profundas en las modalidades admihistrativas de
toma de decisiones.

Interesa, entonces, desde este v6rtice, materializar ese denominador comtin del
reconocimiento juridico de los derechos econ6micos, sociales y culturales que han
remarcado en forma constante los 6rganos de aplicaci6n de los Pactos, consistente
en la obligaci6n estatal de garantizar procedimientos participativos genuinos respecto
de la emisi6n de normas sobre planes vinculados con un determinado derecho, ac-
tos  administrativos y  contrataciones ptiblicas.

2.1.  Presupuestos sustanciales en materia de progresivided

2.1.1.  M6)cima uttlizaci6n de  recursos ¢ispohibles

Un primer componente jun'dico en este analisis de las secuelas procedimentales
de la regla de progresividad estriba en recordar que las violaciones a la obligaci6n
de logro gradual  de  la plenitud  de  los derechos econ6micos,  sociales  y culturales
pueden darse tanto por acci6n como por omisi6n. Para determinar cuales acciones
u omisiones configuran una violaci6n es necesario distinguir entre la !.mpoL?i.Z}z.Zz.cZczc7

y la/czJ£¢ de 1;oJw7tfczcz del Estado en cumplir sus deberes.  Un Estado que no desea
utilizar el maximo de sus recursos disponibles para la realizaci6n del derecho incu-
rre  en  violaci6n  al Pacto.  Por el  contrario,  si  las  restricciones  de  recursos  hacen
imposible al Estado dar pleno cumplimiento a sus obligaciones, aquei tiene la carga
de justificar que se ham realizado todos los esfuerzos tendientes a la utilizaci6n de
todos los recursos disponibles a fin de satisfacer de modo prioritario los compromi-
sos asumidos.

El criterio de maxima utilizaci6n de recursos disponibles se transforma, de ese
modo, en un componente esencial de la juridicidad del obrar estatal. EI Estado debe
acreditar de forma fehaciente utsto e.s, mediante una descripci6n clara del reparto
de fondos de acuerdo con las prioridades que impone el Pacto- que ha cumplido
con esa maxima asignaci6n hacia el ambito de los derechos econ6micos, sociales y
culturales. Los gastos  superfluos del Estado no generan ya un problema de distor-
si6n del sistema republicano,  sino que resultan per sc invalidos, desde que infrin-
gen el deber de maxima utilizaci6n de recursos con una direcci6n concreta impues-
ta por el tratado:  la satisfacci6n progresiva de los derechos protegidos convencio-
nalmente. La libertad estatal para elaborar su propio presupuesto debe ser claramente.
matizada desde este prisma.

2.1.2.  No regresivided

La segunda derivaci6n puntual de la progresividad reside en la correlativa re-
gla de 7.o  regres!.vz.d¢cZ,  que se traduce en la prohibici6n de sancionar normas jurf-
dicas o desarrollar practicas que empeoren la situaci6n del derecho de que se trate
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en comparaci6n con su alcance al momento de adoptarse el tratado 31. Como hemos
dicho,  la  progresividad no  implica  ausencia de  obligaciones  ni  discrecionalidad  y
una  de  sus  principales  consecuencias  es  que  foda  mcdz.da  regncsz.1/a  sc p7iesz/mc
vz'oJ¢forz.a deJ P¢cfo. A partir de tal presunci6n, si se adopta una medida regresiva,
el Estado  tiene  la carga  de probar que  ha  sido  adoptada  luego  de  una cuidadosa
consideraci6n de todas  las altemativas y que se encuentra debidamente justificada
en roferen?ia a.Iq totali4ed de los derechos reconocidos por la Corrve;ci6n en un
contex_to  d.e pedxima _uttlizaci6n de  los  recursos  disponib{es 32..

En el plano regional, ha dicho la Comisi6n Interamericana que en virtud de la
obligaci6n de pTogresividad, en principio le esta vedado al Estado adoptar polfticas,
medidas y sanclonar normas jurfdicas que, sin una justificaci6n adecuada, empeo-
ren la situaci6n de los derechos econ6micos, sociales y culturales de los que gozaba
la poblaci6n  al  momento de  adoptarse  el  Protocolo de  Sam  Salvador,  o  bien,  con
posterioridad a cada avance progresivo. Dado que eJ Esfedo se ob/I.ga a "cjorar Ja
£I.f%aci.o`# cze  esfos  denecfeos,  simultaneamente  asume  la prohibici6n  de  reducir los
niveles de protecci6n de los derechos  vigentes o, en su caso,  de derogar los dere-
chos ya existentes, sin una justificaci6n suficiente. De esta forma, una primera ins-
tancia de evaluaci6n de la progresividad en la implementaci6n de los derechos so-
ciales  consiste en  comparar  la extensi6n  de  la titularidad  y  del  contenido  de  los
derechos y de sus garantfas concedidas a trav6s de nuevas medidas normativas con
la situaci6n de reconocimiento, extensi6n y alcance previos. La precarizaci6n y el
empeoramiento de esos factores,  sin debida justificaci6n por parte del Estado,  su-
pondra una regresi6n no autorizada por el Protocolo. La obligaci6n de no regresividad
se constituye, entonces, en uno de los parametros de juicio de las medidas adopta-
das por el Estado 33.

2.2.  Progresiv}deg y. participaci6n ciudadana genulna.  Eifectos
en materia de legitimaci6n y elaboraci6n participa{iva de normas

2.2.1.  Legitimaci6n amplia

La directiva de participaci6n genuina dota de legitimaci6n directa a los afec-
tados para la intervenci6n y la impugnaci6n en esos procesos de toma de decisio-
nes.  La ampliaci6n de la legitimaci6n  a todo potencial  afectado implica conferirle
la calidad de parte y con ello hacerlo titular de las garantfas procedimentales esta-
blecidas  en  los  arts.  18  de  la Constituci6n  argentina,  y  8° y  25  de  la  Convenci6n
Americana.

31  La Corte Federal ha considerado que el principio de no regresividad en materia de derechos
fundamentales  se  encuentra  consagrado  en  los  arts.  75,  inc.  23,  CN,  y  2.I,  Pacto  Intemacional  de
Derechos Civiles y  Politicos  (CSJN,  M!.Jonc,  2004,  Fc[JJOJ  327:4607,  consid.  6).

32 0NU,  Comit6 de  Derechos  Econ6micos,  Sociales y Culturales,  OG  14, cit.,  pin.  32.
33 Con:. TPH, Lin:a.miento5 parft la _elaboraci6n de i-ndicadores de progr;so ;n';;;at;r:a de de-

n€cfeof cco#o'mi.cos, 5ocj.cIJcs y c#/f#r¢/cs, OEA/ser/I/V/II.129. 2007. Vcr taint)i6n Com. IDH, Informe
100/01,  caso  11.381,  Mi.Jfore  Garci'a Fa/.ande y oJro5  -IV!.cantzgkcz,11/10/2001,  pin.101.  Alli se con-
sider6 a la adopci6n de medidas de reducci6n en el goce de deiechos de los trabajadores  como con-
lraria a los compromisos asumidos en virtud del Protocolo de San Salvador, confirmando con ello que
I.I  prohibici6n  de  regresividad  es  una derivaci6n  concreta de  la regla de  progresividad.
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Una  vez  mas  podran  aquellos  titulares  de  derechos  protegidos  cuestionar el
alcance concreto de la finalidad tenida en miras por la Administraci6n al disponer
una  medida,  programa,  contrataci6n  o  cualquier  otra  modalidad  que  incida  en  la
posibilidad de disfrute de un derecho. Asi,  cualquier persona sobre  la cual  influya
directa o indirectamente la medida estatal tiene derecho a exigir en un caso concre-
to que la decisi6n no s6lo no vulnere sino que asegure el pleno goce del nticleo basico
de los derechos fundamentales en el contexto que venimos describiendo.  Se parte
necesariamente de la finalidad tiltima que posee la Administraci6n, esto es, su obli-
gaci6n de perseguir eficazmente la protecci6n, el respeto y la garantfa de los dere-
chos  humanos.  Cualquier  persona  protegida  por  el  regimen  supranacional  tiene
derecho a exigir utn un caso concretcL que el programa, el reglamento o la con-
trataci6n en juego se constituyan en un instrumento eficaz de tutela, lo cual en esta
esfera  se resume en  la maxima utilizaci6n de recursos  hacia el  cumplimiento del
desarrollo progresivo de los derechos sociales, econ6micos y culturales.

Como podra notarse,  la gama de legitimados no puede definirse cz pr!.or[., co-
rrespondiendo enunciar a modo de ejemplo a los destinatarios de servicios sociales
y  de  salud,  educaci6n,  vivienda,  discapacidad  o  ancianidad,  usuarios  de  servicios
pdblicos,  habitantes  de zonas  afectadas  en  su  medio ambiente,  entre tantos  otros.
Es entonces razonable pretender tambi6n en esta materia una legitimaci6n adminis-
trativa y judicial amplia del ciudadano a fin de cuestionar eficazmente la omisi6n o
acci6n estatal en lo relativo a la adopci6n de medidas que afecten esos derechos de
forma directa  o  indirecta;  especialmente  si  aquellas  implican  vulnerar,  restringir,
retroceder en el grado de protecci6n o no remover los obstaculos para el goce de
los derechos establecidos en el Pacto Intemacional de Derechos Econ6micos,  So-
ciales  y Culturales  y  en el Protocolo de  San  Salvador.

En  definitiva,  esa  participaci6n  debe  ser  un   "compo7cc#fc  I.7?fegrczz"  de  cual-

quier polftica, programa o estrategia, especialmente aquellos encaminados a liberar
al  gobiemo de  sus  obligaciones 34.

2.2.2.  Participaci6n de I,os  Ofectados en la elaboraci6n
e implemeutaci6n de las medidas vinculadas
con derechos  econ6micos,  sociales y culturales

Como se expusiera en los Princibios de Limburgo -y como ha precisado el
Comit6 en cada una de  sus  observaciones generales- para avanzar en  la realiza-
ci6n de los derechos econ6micos,  sociales y culturales, es indispensable unir todos
los esfuerzos a nivel nacional con el fin de convocar la participaci6n de todos los
sectores  de  la  sociedad.  La participaci6n  popular es  necesaria  en  cada  etapa del
proceso, incluyendo la formulaci6n, la aplicaci6n y la revisi6n de polfticas naciona-
les 35.  La participaci6n de la ciudadania permite controlar eficazmente la adecua-
ci6n  de  la  funci6n  administrativa  al  fin  ptiblico  que  se  invoca  para  ejercer  una
determinada potestad. Claro esta que para ello sera presupuesto necesario haber tran-
sitado un procedimiento administrativo caracterizado por la publicidad y la transpa-

34  0NU,  Comit6 de  Derechos  Econ6micos,  Sociales  y Culturales,  OG  N°  14,  cit.,  parr.  54.
35  Principio  11  de  Limburgo.
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rencia, y  por ello interesa remarcar el adjetivo que agrega el Comit6 de Derechos
Econ6micos,  Sociales  y  Culturales:  la participaci6n,  la consulta,  deben  ser ge#%!.-
;?czs y no meramente formales.

Frente a la progresividad, el denominador comtin de las obligaciones estatales
desde el plano aqui analizado consistira,  de esa manera, en el  deber de garantizar
procedimientos autenticamente participativos respecto de la emisi6n de normas sobre
planes vinculados con un determinado derecho, actos administrativos y contratacio-
nes  ptiblicas 36.  Ello  dota de  legitimaci6n directa a los  afectados para la  interven-
ci6n  e  impugnaci6n en  esos  procesos  de  toma de  decisiones.  La  amplitud  de esas
salvaguardas  procedimentales  merece  destacarse,  pues  la  intervenci6n  plena  en  el
proceso de toma de la decisi6n demanda que sea oportuna, esto es, previa a la re-
soluci6n;  que  se  encuentre  precedida  por  la  plena  divulgaci6n  de  la  informaci6n
relevante  sobre  las  medidas  pretendidas  y que  otorgue  a  los  afectados  medios  de
protecci6n  titiles 37.  Estas  exigencias  brindan  cabida  constitucional,  entre  otros,  a
los  mecanismos de elaboraci6n participativa de normas 38.

36 En  materia de contrataciones ptiblicas, esa participaci6n tendra una especial relevancia si  se
la combina con el  consolidado criterio de  la Corte  Federal  que sujeta la validez y  los  efectos de los
contratos administrativos  al estricto acatamiento del principio de juridicidad y al  respeto de las pautas
procedimentales  derivadas  de  aquel  para su  celebraci6n  (CSJN,  ESpac;.o  SA,  citj  SA  Org¢#i.zaci.6#

€.O::.dk:anpohr,a~.Ar,g_e_I::#r_,199^8;^F^ali_os.,3o8:6_\_8_y_.3_i6_..3`iti=-i;rT-5i;i;g-dhix:..ir:i;,Vfo6ff;.,.4E:;;::324:3019;  Mczs  C'0%swJfor€s,  2000,  FaJJos  323:1515;  Servi.c[.o5  Empresarl.os  Wo/Job[.e5  SjiL,  2000,
Fran[!°h:^33:3.:\8c4D\,..E.[nR2ncIT9r,P_e_I.o:^A:t!5t,assRL,20o3`',Fill::-ii6F5irodr,-Fir;t-e,'Z66€:Ea.iiuo`s\gz#8V#5:,
Cardio~c.op` .!PL: 2006, Fallos 329..S976, eutr; onosj.

37 0NU, Comit6 de Derechos Econ6ricos, Sociales y Culturales, OG  15, cit., pin. 56;  OG  12,
ctt..PT:.%:LO^G=_1^9.:.5.I_de_r_e.:.P?_alps??uridad.seciql.iir't.-?-ie~l-~i;:;oi,-2ddj,-;£r[:%'i.

38  Dicho  instituto  actualmente  tiene  regulaci6n  en  la  esfera  federal   argentina  en  el  dec.
1172/2003.  EI  Anexo  V  de  esa  norma  regula  la  participaci6n  ciudadana  en  la  elaboraci6n  de  nor-
mas  por la Administraci6n  mblica,  procedimiento  que  se  describe  en  su  art.  30  como  un  mecanis-
mo  por el  cual  se  habilita un  espacio  institucional  para la expresi6n  de  opiniones  y  propuestas  res-
pecto  de  proyectos  de  normas  administrativas  y  de  Icy  para  ser  elevados  por  el  Poder  Ejecutivo
Nacional  al  Congreso  de  la  Naci6n,  todo  ello  desde  el  v6rtice  de  los  pnncipios  de  igualdad,  publi-
cidad,  informalidad y  gratuidad.  En  cuanto  a los  efectos  de  dicho  procedimiento,  estatuye  el  art.  60
del  Anexo  V  del  decreto   1172/2003  que  las  opiniones  y  propuestas  que  se  presenten  durante  el
proceso  de  elaboraci6n  participativa  de  normas  no  tienen  caracter  vinculante,  1o  cual  -segtin  en-
tendemos-  no  empece  a  su  eficacia,  en  tanto  se  resguarde  el  derecho  de  los  participantes  a  que
sus  puntos  de  vista sean  adecuada y  racionalmente  valorados.  Es  asf que  estatuye  el  art.  20 que  en
los  fundamentos  de  la  norma  debe  dejarse  constancia  de  la  realizaci6n  del  procedimiento  aludido,
de  los  aportes  recibidos  y  de  las  modificaciones  incorporadas  al  texto  como  consecuencia  de  este.
En  definitiva,  se  trata  de  que  los  contenidos  de  las  propuestas  influyan  en  la  elaboraci6n  de  la
declsi6n,  aun  cuando  sean  desechados  legi'timamente.  De  acuerdo  con  el  art.  9°  puede  ser  partici-

pante  en  este procedimiento  Coda persona fisica o juridica,  pablica o  privada,  que  invoque  un  dere-
cho  o  inter6s  simple,  difuso  o  de  incidencia  colecti\.a,  relacionado  con  la  norma  a  dictarse,  1o  cual
concreta  la directiva  de  legitimaci6n  amplia que  venimos  propugnando.  Por nuestra  parte,  entende-
mos  que  las  nuevas  reglas  de  procedimiento  que  el  decreto  1172/2003  impone  no  deben  ser  enten-
didas  como  de  libre  utilizaci6n  por  parte  de  las  autoridades.  En  efecto,  el  Anexo  V  del  dec.   1172/
2003  ha  configurado  un  nuevo  sistema  procedimental  de  emisi6n  de  reglamentos  administrativos
que  resulta  de  aplicaci6n  obligatoria,  salvo  que  la  autoridad  administrativa justifique  en  cada  caso
concreto  la  inviabilidad  o  la  inconveniencia  de  este,  cuesti6n  que  podra  ser  revisada judicialmente
con  diferentes  alcances.
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v.  EL pROcEDIMIENro  ADMINISTRATlvo  COMO INDlcADOR DE pROGREsO
EN MATERIA DE DERECHOs EcON6Mlcos,  soclALEs y curTURALEs

Recientemente la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos ha elabora-
do un detallado documento sobre los indicadores que los Estados parte del Protoco-
1o  de  Sam  Salvador deben  tener en  cuenta al  momento  de  elaborar  los  informes
exigidos por el  art.  19 39.  Si bien  los elementos allf consignados  abarcan una gran
gama de t6picos, interesa -n el marco de este estudio- destacar los indicadores
relativos  al  acceso  efectivo  al  goce de los derechos  desde una perspectiva proce-
dimental.

En tal sentido, se aclara en el  informe que ``resulta relevante para un  sistema
de indicadores de derechos medir la capacidad de las personas de exigir los dere-
chos de los que son titulares (. . .) La informaci6n relevada deben'a servir para for-
mar un diagn6stico acerca de la situaci6n en la que se encuentran los potenciales
titulares de derechos del Protocolo, para exigirlos con ciertas posibilidades de 6xi-
to.  Esta posibilidad no depende s61o del reconocimiento normativo, ni de la posi-
ci6n  legal de cada individuo,  sino de la disponibilidad de una serie de recursos y
capacidades".

Sobre tal base es  que  se ham disefiado los  llamados  indicadores  sobre temas
transversales:  igualdad, acceso a la justicia, y acceso a la infomaci6n y participa-
ci6n. Ellos procuran medir aspectos vinculados con las condiciones que determinan
la posibilidad real de acceder a los derechos sociales en cada uno de los Estados a
trav6s del libre juego de las instituciones y los procesos democraticos y deliberativos,
esto es, aquellos aspectos relacionados con  las garantias institucionales y  sociales
de esos derechos y con las capacidades y los recursos con que cuenta la poblaci6n
para poder demandarlos y ejercerlos. Para ello la Comisi6n entiende adecuado po-
ner 6nfasis en algunos inecanismos y politicas que debe disponer el Estado para ase-
gurar protecci6n y un adecuado nivel de infomaci6n, participaci6n, transparencia y
rendici6n de cuentas. Tambi6n ha de atenderse a los recursos y las capacidades con
que deben contar las personas y en especial los sectores sociales que se encuentran
en  situaci6n de desventaja o desigualdad, para involucrarse en la adopci6n  de las
polfticas de gobiemo, para poder exigir a las autoridades ptiblicas el cumplimiento
de  sus  obligaciones,  para  fiscalizarlas  y  recurrir a  sistemas  de  responsabilidad  en
casos  o situaciones de  incumplimiento de esas obligaciones 40.

Dentro de aquellos, la Comisi6n destaca que el regimen intemac.ional de pro-
tecci6n ha desarrollado estindares sobre el derecho a contar con recursos judiciales
y de otra indole que resulten id6neos y efectivos para reclamar por la vulneraci6n
de los derechos fundamentales. En tal sentido,  la obligaci6n de los Estados no es
s6lo negativa, de no impedir el acceso a esos recursos, sino fundamentalmente po-
sitiva, de organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos pue-
dan acceder a ellos, para lo cual los Estados deben remover los obstaculos norma-
tivos, sociales o econ6micos que impiden o limitan la posibilidad de ese acceso 41'.

39 Com. TDH, Lineamientos para la elaboraci6n de indicadores de progreso en materia de de-
rectos  econ6micos,  sociales y culturales, ctt.

40 Com. TDH, Lineami-entos para la elaboraci6n de  indicadores de progreso en materia de de-
rechos  econ6micos,  sociales y culturales, cit., p6IT. 46.

4\ Com. Trm, Lineami-entos para la elaboraci6n de indlcadores de progreso en materia de de-
rechos  econ6micos,  sociales y culturales, cit., p6rr. 48.
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Los estandares que la Comisi6n toma en cuenta para la elaboraci6n de ese in-
dicador son cuatro 42:

a)  la obligaci6n de remover obstaculos  econ6micos para garantizar el  acceso
a  los  tribunales;

b)  los componentes del debido proceso en los procedimientos administrativos
relativos  a derechos  sociales;

c)  los componentes del debido proceso en los procedimientos judiciales rela-
tivos  a derechos  sociales,  y

d)  los componentes del derecho a la tutelajudicial efectiva de derechos socia-
les,  individuales y colectivos.

En lo que hace al segundo punto ndebido proceso en los procedimientos ad-
ministrativos relativos a derechos sociales- se explica que "si bien consideramos
fundamentalmente algunos estandares del  Sistema Interamericano sobre la aplica-
ci6n de normas de debido proceso en estas instancias, tambi6n procuramos  obser-
var aspectos relativos al disefio institucional de los programas y  servicios  sociales.
En particular,  la existencia de criterios  claros y objetivos para el  otorgamiento de
beneficios  asistenciales  y  servicios,  que pueden  contribuir a  limitar los  margenes
de discrecionalidad y arbitrariedad de las autoridades ptiblicas. Las cuestiones refe-
rentes a la accesibilidad de los servicios y programas sociales y la existencia de sis-
temas adecuados de monitoreo de los mismos son temas a considerar dentro de la
categoria  de  capacidad  estatal  con relaci6n  a  los  indicadores  de  cada  derecho.
Incluimos  en este punto como  indicadores  de  acceso a  la justicia,  la  informaci6n
relativa a los mecanismos de queja o reclamo ante la denegaci6n de derechos por
la  administraci6n.  Inclusive  la  denegaci6n  de  beneficios  considerados  de  otorga-
miento  discrecional  en  un  Estado  deben  brindar mecanismos  de  debido  proceso
adecuados" 43.

Pues bien, estos indicadores no cumplen en nuestro ordenamiento un papel li-
mitado a la elaboraci6n y evaluaci6n de los informes del Protocolo de San  Salva-
dJ=.,. ~S..:I_o, Ere se. cops,titu,yef en. un €nunciade  de  pisos  m{nimos  en iaj;ii ~p-r6c-e-
dAi::^:tall.._d.:_?:2_t_ec_ci6n 4e los der€chps e?op6peic;s,  socifiles y culturaie-;:[i;:;in
de  tal  distinci6n,  su  valor  no  se  limita  al  de  la  mera  referencia  en  el  plano  de  la
Organizaci6n de los Estados Americanos, sino que constituye un criterio central para
la elaboraci6n de programas, disefio de contrataciones y de sistemas de toma y re-
visi6n de decisiones al cual deben cefiirse las autoridades legislativas, administrati-
vas y judiciales dom6sticas.

En otros t6rndnos, el proyecto institucional intemo en materia de procedimientos
administrativos encuentra en el sistema americano uno de los indicadores centrales
de cumplimiento de las obligaciones estatales, consistente en el "reconocimiento por
parte del  sistema legal sobre la aplicaci6n de estindares de debido proceso en los
procedimientos administrativos". De ese indicador deben dar cuenta los Estados no

42 _:oap. TPH, Lin€a.mientos.pare la e!aboraci6n de  indicadores de  progreso en materia de de-
rechos .scf!n6mi_cos,  sociales  y  culturales, c;it., pin.  69.

43 Cot?. TPH, Lin?ay.ientos.pare la elaboraci6n de  indicadores de  progreso en rnidteria de de-
rechos  econ6micos,  sociales y culturales, c;it., pdr. 73.
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s6lo en sus informes peri6dicos ante la OEA, sino, mas importante aun, en sus res-
puestas a las peticiones de los ciudadanos.
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CApiTULO VII

FINES DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

SUMARlo:  I.  La Administraci6n P`iblica y  su rol  preventivo.  11.  El  caracter tuitivo de la funci6n admi-
nistrativa.  Ill. La Administraci6n Pdblica y su vinculaci6n con las acciones positivas en el  marco
del  procedimiento  administrativo.  IV.  Los  nuevos  gestores  del  inter6s  ptiblico.  V.  La  preven-
ci6n del  conflicto y el  caracter optativo del  procedimiento administrativo para el  titular de de-
rechos.  VI.  La tutela administrativa efectiva y  la prevenci6n  de  responsabilidad  intemacional
del  Estado. VII.  La prevenci6n como salida a la alta conflictividad judicial que presenta el  sis-
tema de derechos  argentino.  VIII.  Referencia bibliografica

I.  LA ADMINISTRAC16N PUBLICA  Y  SU  ROL PREVENTIVO

Las  ideas  desarrolladas  en  los  distintos  capftulos  responden  a  una  nueva
contextualizaci6n  de  la  funci6n  de  la Administraci6n  Pdblica,  especfficamente  en
lo que a su finalidad refiere:  la tutela administrativa de caracter preventivo.

En nuestro concepto, la tutela administrativa pretende evitar por los mecanis-
mos propios de la Administraci6n Ptiblica la configuraci6n de un conflicto,  adqui-
riendo,  de generarse,  plena  virtualidad  la tutela judicial. El  paradigma de  la tutela
administrativa efectiva se ubica en un estadio prcvz.o al nacimiento de la controver-
sia que se somete al juez; busca -por medio de una intervenci6n activa de la Ad-
ministraci6n orientada a tutelar los derechos-prevenir el conflicto judicial. Desde
ese angulo, se procura reforzar la tutela judicial a trav6s de un mandato al adminis-
trador para la neutralizaci6n directa de la afectaci6n de derechos.

La caracten'stica de efectividad de esa tutela administrativa y su finalidad pre-
ventiva enmarcan el caracter optativo con que hemos calificado al  procedimiento
administrativo, especialmente en su faz impugnatoria. Y, en general, representan el
nuevo contexto dentro del cual se inserta la actividad de la Administraci6n Pdblica
atravesada por el fen6meno de los derechos fundamentales, derechos estos que, tal
como se ha explicado, en  parte exteriorizan  la vinculaci6n del  sistema jurfdico in-
temo con el intemacional *ontinental americano- de los derechos humanos.

Es  claro  que no podemos  seguir pensando  a  la Administraci6n  Ptiblica  bajo
los principios, conceptos y dogmas propios de un texto constitucional que ha sufri-
do importantfsimas transformaciones. Al decidir en  1994 reformar su Constituci6n
gestada  bajo  los  parametros  decimon6nicos  (1853-1860),  la Argentina  deline6  un
nuevo escenario  constitucional  con  consecuencias  determinantes  en  su  sistema  de
fuentes del derecho. La sujeci6n de nuestro sistema jurfdico al regimen americano
de derechos humanos provoc6 un impacto de imprevisibles consecuencias al tomar
la decisi6n de constitucionalizar dicho modelo normativo en  la cdspide de nuestro
ordenamiento juridico,  encontrandonos  aun  en  la  ardua  tarea  de  armonizarlo  con
aquel derecho intemacional ahora incorporado tambi6n como intemo. Los conflic-
tos no son pocos, menos aquellos que se generan en la labor encaminada a compa-
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tibilizar las reglas inteapretativas explicitadas por nuestra Corte Federal y aquellas
creadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La juridicidad como principio rector de la actividad administrativa mos lleva a
revisar la permeabilidad de la Administraci6n Ptiblica utomo sujeto  obligado en
el marco de los arts.  1° y 2° del Pacto de San Jos6- a este nuevo escenario. El de-
recho administrativo encara asf el dificil quehacer de adecuar sus postulados al prin-
cipio de subsidiariedad del sistema americano de derechos humanos, sabiendo que
debera brindar la plataforma normativa infraconstitucional  necesaria para cumplir
espontineamente con las obligaciones exigibles en el marco de aquel.

El prop6sito, en definitiva, dista de ser te6rico: si el orden juridico se entronca
en el aseguramiento de los derechos fundamentales de la persona I, debemos anali-
zar las instituciones en su plano cotidiano para verificar si tal aseguramiento se logra.
El desafro del derecho administrativo es, por estos tiempos, justamente el de redisefiar
sus instituciones con el fin de hacerlas efectivas en t6rminos de preservaci6n de la
dignidad del hombre.

11.  EL  CARACTER  TUITIVO  DE  LA  FUNC16N  ADMINISTRATIVA

La Corte Federal argentina al fallar el caso Asforgcz 2 gener6 al menos dos con-
secuencias trascendentes para nuestra rama del derecho ptiblico.  Por una parte, en
el plano institucional,  incorpor6 al derecho intemo la regla adoptada por la Corte
Interamericana en el caso Bac#¢. Por la otra, al escindir la tutela administrativa de
la judicial -ambas efectivas- reconoci6 en el procedimiento  administrativo un
nuevo principio sustancial que lo atraviesa, proyectando sus consecuencias en Coda
la funci6n administrativa.  Como hemos explicado,  ello  se enmarca dentro de una
fuerte  compatibilidad  de  los  criterios  intemos  con  los  del  sistema  americano  de
derechos humanos sostenida por nuestro maximo tribunal nacional. Representa para
nuestra ciencia la  explicitaci6n  del  impacto  del  nuevo  orden  constitucional  y  en
particular respecto de uno de sus institutos:  el procedimiento admjnistrativo.

Apuntabamos en el capftulo cuarto que uno de los efectos mas importantes del
precedente Bczc#cz ha sido afirmar la aplicaci6n directa (ya no por efecto expansivo
del derecho penal) de las garantfas convencionales a la actividad administrativa des-
plegada por las autoridades ptiblicas de cada Estado parte del tratado. Este estandar
ha sido incorporado mediante el fallo AFforg¢ al sistema i.ntemo como una regla ex-
plicita proveniente del Pacto de Sam Jos6 de Costa Rica.

Los precedentes anotados, uno intemacional y el otro nacional,  al delinear la
garantfa de la tutela administrativa efectiva, exploran el costado tutelar de la Admi-
nistraci6n Ptiblica respecto de los derechos.  Y esta  visi6n tutelar es  la que da sus-
tento al caracter preventivo de la actividad administrativa.

La categorfa de la tutela administrativa efectiva se inserta, asi, como
b6n mss dentro de esa btisqueda de eficacia practica en los  instrumentos
de protecci6n de los derechos  y encuentra su propia funcionalidad desde
mentos que le brindan contomos propios:  a) el pczpez preve7?£z.vo que se le
partir de la finalidad de evitar el conflicto que da sustento a la intervenci6n
ello mediante una acci6n oficiosa de la Administraci6n,  y b) el pofc#cz.CZJ

I  Vcr,  en este sentido,  CSJN, S!.mo'#,  cit., voto del juez Lorenzetti,  consid.  12.
2  CSJN, As/orga,  cit.,  consids.  6 y  7.
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la funci6n administrativa para la obtenci6n de ese prop6sito, en tanto actividad es-
tatal.

Para ser efectiva la tutela administrativa debe ser preventiva, evitando caer en
la alta e innecesaria conflictividad judicial y en la responsabilidad intemacional de
nuestro pals.

Ill.   LA ADMINISTRAC16N P0BLICA  Y  SU  VINCULAC16N  CON  LAS  ACCIONES  POSITIVAS
EN  EL  MARcO  DEL pROcEDIMIENro  ADMINlsTRATlvo

Una de las proyecciones practicas mss relevantes que la noci6n de tutela ad-
ministrativa efectiva presenta se advierte frente al resguardo de aquellos  sujetos o
bienes especialmente protegidos por el constituyente a partir de la noci6n de igual-
dad  real  que  da  lugar  a  las  llamadas  medidas  de  acci6n  positiva.  Estas  medidas
pretenden, en esencia, revertir los deficits que una visi6n meramerite formal de la
igualdad, conjugada con la presencia hist6rica de grupos menos aventajados o di-
rectamente menoscabados -usualmente denominados vulnerables- produce de cara
a garantizar el pleno disfrute de los derechos sin discriminaci6n alguna.

Pesa sobre la Administraci6n la obligaci6n de adoptar medidas positivas que
garanticen en el caso concreto la tutela administrativa efectiva de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos. El correlato positivo del deber de eliminar toda for-
rna  de  discriminaci6n  tanto dc /¢cfo  como dc /.wre  que -on jerarqufa  de  I.z¢S
cogc#s- se desprende de la jurisprudencia intemacional se materializa, asf, en di-
ferentes momentos del  obrar administrativo.  En el plano del procedimiento admi-
nistrativo, como hemos visto ya, la Corte Interamericana ha puesto de resalto -a
trav6s de la igualdad de armas- el deber que pesa sobre el Estado de introducir las

xp.edidas compensaf?ri.as d.e  la desigualdad real que pueda ex±stir eITtre las partes.
El concepto no se limita, de este modo, al deber de no ge7ccrczr desigualdades sus-
tanciales entre los oponentes, sino de resoJvcr /czs cj¥!.sfe#fes como producto de fac-
tores  econ6micos,  sociales o de cualquier otra indole.

Las  medidas  de  acci6n  positiva en  esta materia consistiran,  de  tal  forma.  en
adoptar todos los mecanismos que -aun a despecho de la igualdad formal  de los
actores en el procedimientcL se concreten en el caso en una igualdad tangible. De
resultas de lo anterior, si -aun respetando las normas aplicables- la Administra-
ci6n brinda el mismo trato ante una situaci6n determinada a una corporaci6n inter-
nacional, una comunidad indigena, un individuo indigente, un anciano o un menor,
probablemente ello se traduzca en un supuesto de dz.scrz.mz.Jc¢cz.o'# par omz.sz.o'# c# Jcz
cEd:opcz.o'#  de  Jczs  medz.d¢s de  compc„sczcz.o'7c  que  la  igualdad de  armas  impone.  En
resumidas cuentas,  ``es  indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato
que corresponden a diferencias de situaci6n entre quienes participan en un proce-
dimiento" 3,

La  acci6n  positiva propia  del  procedimiento  administrativo  sera,  entonces,
aquella encaminada a introducir en el caso los factores de compensaci6n o correc-
ci6n que favorezcan la igualaci6n de qu,ienes son desiguales por otros motivos. Por
el contrario,  el  desconocimiento de esa desigualdad y el consiguiente tratahiento
similar a sujetos con situaciones ostensiblemente diferentes en cuanto a la capaci-
dad de protecci6n de sus derechos configuraran discriminaci6n por omisi6n.

.  3 Corte  IDH,  OC-17/02,  cit.,  pin.  96.
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Esta  igualdad  rcc!J  en  materia  procesal  es  co7tdz.fz.o  sz.72e  gz!cz  #o73  dcJ  debjdo

proccso:  si no existieran esos medios de equilibrio diffcilmente se podrfa decir que
quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de una verdadera tu-
tela administrativa efectiva y se benefician de un debido proceso legal en condicio-
nes  de  igualdad con quienes no afrontan  esas desventajas 4.

Cabe entonces  al  legislador,  al  momento de disefiar normas procedimentales,
al administrador al momento de aplicarlas y al juez al momento de controlarlas, ve-
rificar que en cada procedimiento existan disposiciones correctivas de las desigual-
dades  reales.  El  plazo  razonable,  la  igualdad de  armas  y  los  demas  componentes
del  debido proceso no regirin  del  mismo  modo  en  todos  los  casos,  sino  que  de-
mandarin,  frente  a  la existencia de  grupos  memos  aventajados,  un  trato  diferente
que  garantice  la  equiparaci6n,  a  partir de  un  enfoque  global  de  las  actuaciones
estatales 5.

Es que el deber estatal de asumir las diferencias y resolverlas de cara a garan-
tizar la igualdad real se entronca en el prop6sito fundamental de la Convenci6n Ame-
ricana,  que  no  es  otro  que  el  goce  efectivo  de  los  derechos.  Si  ese  goce  efectivo
debe asegurarse por medidas estatales, sean legislativas o de otro caracter, ello sera
muchas veces posible solamente desde la previa asunci6n de circunstancias altamente
diferentes. Esa desigualdad debe ser reconocida por los Estados si pretenden man-
tenerse en las fronteras del art.  10 de la Convenci6n Americana, pues esta disposi-
ci6n obliga a los Estados parte no solamente a respcfczr los derechos y las libertades
reconocidos en ella,  sino a gczrcz#fz.zc!r su libre y pleno ejercicio a toda persona su-

jeta a su jurisdicci6n, ampliando asf el deber inicial de no adoptar conductas viola-
torias a la necesaria concreci6n de medidas de contenido positivo que eliminen los
obstaculos que las desigualdades reales puedan implicar al momento de verificar si
todas  las personas  acceden  al  disfrute efectivo de los  derechos  convencionales.

Estas directivas trascienden el dictado de normas legislativas para la adopci6n
de medidas positivas; requieren utn rigor- el disefio y la ejecuci6n de una co;7-
dwcf¢ gafber73czmc77/CZJ permanente que asegure la existencia de una igualdad real de
oportunidades y de trato. A la Administraci6n Pdblica le cabe, como primer punto
de contacto entre el Estado y las personas, expresar concretamente esa lfnea guber-
namental, plasmindola dfa a dfa en sus actos administrativos, hechos, contratos, re-
glamentos, servicios ptiblicos, obras y demas modalidades de ejercicio de sus com-
petencias.

IV.  LOS  NUEVOS  GESTORES  DEL  INTERES  PUBLICO

La visi6n tuitiva de la acci6n administrativa se traduce tambi6n con alcances
especiales  en  una  mayor apertura  hacia  la participaci6n  en  aquella  de  diferentes
sectores  y  en  la correlativa  consolidaci6n  de un  nuevo  contenido  del  inteies  pti-
blico,  particularmente  a  partir de  la  consagraci6n  de  los  derechos  de  tercera  ge-
neraci6n.

En efecto, la inserci6n en diversas cartas constitucionales de los llamados de-
rechos de tercera generaci6n mos obliga a abordar ciertas variaciones en la tradicio-
nal dicotom'a entre el inter6s ptiblico y el privado a la que se ha recurrido hist6ri-

4  Corte  IDH,  OC-16/99,  cit.,  parrs.117-119.
5  Cotte TDH`  Instituto  de  Reeducaci6n  del  Menor`  clt.` p*rr. 209.
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camente para trazar la lfnea divisoria entre las potestades estatales y las garantfas
individuales. Los nuevos derechos parecen, desde el plano subjetivo, tener en miras
al  hombre como integrante de la comunidad y no atender tanto a una perspectiva
individualista del inteies jurfdicamente protegido, generando cambios profundos.

La dicotomfa apuntada ha czefc7.mz.#czdo la configuraci6n de las relaciones en-
tre la Administraci6n y los individuos, al punto tal que la posz.bz.J[.dczd de ¢cfwar y el
cojtfe7tz.do de esa actuaci6n han respondido hist6ricamente a una diferenciaci6n de
los fines perseguidos:  la acci6n administrativa -por medio de las potestades- se
consideraba dominante y hasta exorbitante, precisamente por tener como prop6sito
la persecuci6n del inteies ptiblico,  mientras que la acci6n individual -por medio
de las garantias- se veia restringida en su posibilidad de influir en las decisiones
comunitarias por tener como fin solamente la btisqueda del inter6s privado. En otras
palabras, la posibilidad de injerencia en la vida social -Jo coJecfz.vo-era patrimo-
nio absoluto de la Administraci6n como gestora excluyente del inter6s ptiblico; los
particulares  o grupos  s6lo  ten fan  reconocida  aptitud de participaci6n  dentro de  un
cfrculo de objetivos contrapuestos  a  lo colectivo.

Tal  lfnea  divisoria  se  ha  debilitado  sensiblemente  ante  el  fen6meno  de  los
derechos de tercera generaci6n, pues frente a aquellos la diferenciaci6n entre inte-
r6s ptiblico y privado se diluye en gran medida. Ello debe materializarse en la adap-
taci6n de las  vfas  de participaci6n exigibles,  pues no corresponde ya calificar a la
Administraci6n  como gestora exclusiva de las finalidades en juego, requiri6ndose
-pox ct coutra.I.lo- anal 6ptilca. de inclusi6n de nuevos participantes que tambi6n

pasan a encarnar ese inler6s ptrblico que antes era patrimohio intocabl,e de la Ad-
mz.;tz.sfrczcz.o'7£.  Esa  inclusi6n  demanda  legitimaciones  amplias,  participaci6n  genui-
na,  acciones colectivas y mecanismos similares que contemplen la nueva realidad.

La nueva mirada es especialmente gravitante para nuestra disciplina, pues  la
d!.sfz.#cz.o'7i de  I.#fereses ha signado la conformaci6n misma del derecho administra-
tivo, permitiendo  "autonomizar " diversos institutos nacidos originariamente en el
seno del derecho civil.  Si bien  el  analisis hist6rico de los fundamentos  que dieron
sustento a esta dicotomi'a mos excede en la presente obra, es dable advertir que el
perinetro de esa n'gida diferenciaci6n resulta bastante difuso cuando se lo analiza
desde el v6rtice de los derechos fundamentales y, en su caso, de los de incidencia
colectiva.

Insistimos:  el criterio de distinci.6n basado en el tipo de inter6s tutelado, con-
forme al cual el  derecho ptiblico es  aquel que tiene por objetivo la realizaci6n de
intereses generales, colectivos o sociales, mientras que el derecho privado es el que
se basa en la regulaci6n de intereses particulares,  encuentra actualmente  serios re-
paros en el plano de la realidad constitucional. Lo mismo sucede con otra fuente de
contraste en  la que el derecho pdblico seria aquel que se caracteriza por regir rela-
ciones de subordinaci6n, donde las partes no estan en pie de igualdad, mientras que
en  el derecho privado  los  vfnculos  son  de  coordinaci6n,  estando los  sujetos  en  un
plano equivalente.

Puede notarse, por el contrario, que tanto la gradual aplicaci6n de los estindares
mfnimos  fijados en  los pactos  intemacionales como el  avance de  los derechos  de
tercera generaci6n parecen poner en  cuesti6n una tajante distinci6n de regfmenes
con fundamento en el tipo de inter6s a tutelar o en la posici6n de las partes involu-
cradas, por cuanto estos elementos adquieren nuevos alcances que impiden encor-
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setar en esos t6rminos el marco jun'dico que regula a los ciudadanos en sus vincu-
los entre sf y con el Estado.

Es asf que las relaciones que encaman categorias, tales como el consumidor o
el usuario, el resguardo del medio ambiente o el derecho a la informaci6n -regis-
trada tanto por entes estatales como privados-generan fisuras en esas barreras, pues
dichas garantfas encuentran su ambito de desarrollo y sobre todo su posible lesi6n
tanto en el nexo entre los particulares uuya igualdad de fuerzas parece ser alta-
mente matizada a partir de un enfoque mas realista de los vinculos producidos en la
esfera social  y en especial en el mercadc+ como entre aquellos y el Estado.

De  tal  modo,  clausulas  constitucionales  como  las  que  tienden  a  proteger  al
eslab6n mas d6bil de la relaci6n de consumo o las que procuran evitar que el desa-
rrollo de proyectos empresariales u obras pdblicas perjudiquen el medio ambiente,
y aun la tutela de los datos personales frente a registros del Estado o de empresas,
poseen proyecciones directas en ambitos que se ham considerado tradicionalmente
como  patrimonio  del  derecho  privado,  del  inter6s  particu-lar  o  de  relaciones  de
coordinaci6n, cuando es claro -y la consagraci6n constitucional de este tipo de pro-
tecciones lo confirma- que la protecci6n de los derechos fundamentales debe dar-
se en todos los planos de la vida comunitaria.

La  fractura de  la dicotomfa  se percibe,  entonces,  desde  los  dos  polos  de  la
relaci6n: no s6lo el inter6s ptiblico deja de ser patrimonio del Estado y pasa a tener
nuevos gestores, antes limitados en su capacidad de acci6n colectiva por el conte-
nido  individual de  sus  derechos,  sino que el  inteies  privado  se  ve atravesado por
una fuerte actividad de intervenci6n estatal en aquellas relaciones que antes se con-
sideraban limitadas al espectro de los vinculos entre particulares. Los derechos de
tercera generaci6n protagonizan en gran medida esa fractura: ya no es posible con-
siderar que el medio ambiente involucra solamente al interfes ptiblico o al privado,
ni  lo es pensar que las relaciones de consumo se limitan a los lazos individuales.

El cambio es profundo y nos obliga a afrontarlo con respuestas dinamicas, pues
si seguimos entendiendo a los derechos de tercera generaci6n desde los canones pen-
sados  a  partir  de  la  disociaci6n  e.ntre  inter6s  ptiblibo  y  privado,  s6lo  lograremos
retacear su  sentido y establecer mecanismos  de protecci6n  ineficaces.  Esto puede
advertirse con s6lo vcr los magros resultados que se obtienen al pensar la legitima-
ci6n en materia ambiental o de consumo, aplicando para ello la noci6n patrimonialista
del  derecho subjetivo.

La  presencia  de  nuevos  colectivos  gestores  del  inter6s  ptiblico  se  advierte
uen suma- a partir de los siguientes fen6menos:

a)  La consagraci6n de los derechos de tercera generaci6n, en tanto presenta la
particularidad de ubicar a las personas como cotitulares de bienes indivisi-
bles, tal el caso del medio ambiente. Lo curioso es que esos bienes se go-
zan de modo difuso (son plenamente derechos, pero de pertenencia indefi-
nida en t6rminos de singularidades, aunque muy definida como comunidad)
a diferencia del dominio decimon6nico sobre las cosas, que nuevamente tiene
como rasgo esencial el dato de la particularidad, de lo individual. Esa "co-
participaci6n" obliga, claro esta, a reformular los mecanismos de interven-
ci6n exigibles para que aquella pueda ser considerada como genuina.  Por
ende,  los  canones  construidos  para  la  noci6n  de  los  derechos  privados
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-singularidad, exclusividad- no resultan aplicables para el disefio de las

pautas de legitimaci6n en este campo. Los derechos de incidencia colectiva
se  hallan  ``en  una  especie  de  comuni6n  tipificada  por el  hecho  de  que  la
satisfacci6n  de  uno  solo  implica,  por  fuerza,  la  satisfacci6n  de  todos,  asf
como la lesi6n de uno solo constituye, I.pso/tzcfo, lesi6n a la entera comu-
nidad"6  y,  por ende,  no  es  viable  pasar a estos  derechos  por el  tamiz  de
instrumentos de participaci6n pensados para los derechos decimon6nicos.

b)  La conjunci6n de los derechos civiles y politicos, los econ6micos, sociales
y culturales, y los de tercera generaci6n conforma ulesde el plano de la
indivisibilidad de los derechos- un limite insuperable de las polfticas pri-
blicas. En el caso que una determinada polftica ptiblica genere, como con-
trapartida de la persecuci6n de un beneficio general, un grupo vulnerable y
desfavorecido en cualquier plano de esos derechos, la obligaci6n primigenia
del Estado debe consistir en brindarle un mayor nivel de protecci6n, adop-
tando medidas positivas para reducir las desventajas estructurales y dando
trato preferente apropiado a esas personas, a fin de conseguir los objetivos\         de la plena realizaci6n e igualdad dentro de la sociedad para todas ellas 7.

c)  El inteies ptiblico, tradicional baluarte de las potestades del Estado, encuentra
nuevos titulares  sectoriales,  como los  usuarios y  los consumidores  de  los
servicios ptiblicos, los habitantes en relaci6n con el medio ambiente, los des-
tinatarios de programas tendientes al logro progresivo del pleno goce de los
derechos econ6micos,  sociales y culturales,  o utn suma- aquellos gru-
pos  de personas que  se encuentran nucleados bajo la protecci6n constitu-
cional de un derecho del cual coparticipan;  y esa protecci6n rige en  todos
los niveles y frente a todo tipo de intereses. EI monopolio del inter6s ptibli-
co en cabeza de la Administraci6n obedecfa a una segregaci6n entre el  in-
teies privado -propio del individuo- y el comtin -propio de la colecti-
vidad-, y el estado actual de nuestro sistema juridico precisamente se ca-
racteriza por la factura esa divisi6n,  al  identificarse el derecho  individual
con el colectivo. Se trata de pensar en herramientas que hagan frente al nuevo

•      contexto.

Todos los ihstitutos del derecho administrativo, y particularmente el procedi-
miento utn tanto cauce natural de las peticiones de los ciudadanos-, poseen el
interesante  reto de convertirse  en  instrumentos  adecuados  y  eficaces  tendientes  a
concretar el diferente contenido de ese inter6s priblico que rodea a nuestro sistema
constitucional y cuyo fin principal es "la protecci6n de los derechos esenciales del
hombre y la creaci6n de circunstancias que le permitan progresar espiritual y mate-
rialmente y alcanzar la felicidad" 8. Solamente un procedimiento flexible y abierto,
tuitivo de los derechos fundamentales, podra satisfacer las exigencias que nos plan-
tean  los nuevos paradigmas estatales, diferentes por cierto a los gestados en aquel
Estado pensado desde dos faros que iluminaron -y dominaron- durante d6cadas

6 CSIN,  Dofensor del Pueblo de la Naci6n, 200]. Fallos 330..2,800, consid.10.
7 CSJN,  Rc!m`rez,  2007,  Fcz//o5 330:2548,  vote disidente  del juez Zaffaroni,  consids.  12  a  17  y

A4czcfeczdo,  2007,  Fa//os  330:2639,  voto  disidente  conjunto  de  los jueces  Fayt y  Zaffaroni.
8 Corte  IDH,  OC-6/86,  pin.  29,  cit.
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la vida juridica y social:  soberanfa estatal y propiedad individual. Esos dos faros no
mos brindan  hoy  una guia satisfactoria,  su luz no mos es suficiente para explorar el
nuevo derecho y por ello deben ser adecuados a la actual realidad.

v.  LA  pREVENcl6N DEL cONFLlcro  y EL CARACTER OpTATlvo
DEL PROCEDIMIENT0  ADMINISTRATIVO  PARA  EL TITULAR DE DERECHOS

El  caracter  optativo  u  obligatorio  del procedimiento  administrativo  ha  sido
motivo de diversos  debates en  los  mas  variados  sistemas  legales  iberoamericanos.
En  el capftulo quinto hemos  apuntado  las pautas  normativas e intelpretativas  que
nos inclinan a entender el procedimiento administrativo como una herramienta op-
cional para el ciudadano a fin de lograr la preservaci6n de sus derechos. En tanto se
procura que el procedimiento garantice un pJws de protecci6n que haga innecesario
recurrir al juez -prevenci6n del  conflicto-,  sera la decisi6n del afectado la que
indique el camino a seguir,  sin que pueda serle impuesto, como recaudo de acceso
a ese juez,  un recorrido que en el caso puede avizorarse como ineficaz.

Nuestro texto constitucional carece de menci6n alguna en materia de habilita-
ci6n de la instancia judicial; por el contrario, expresamente se pauta en 61 un siste-
rna de derechos encauzado fuertemente hacia la figura del juez como vehfculo para
su defensa. Quizfs la facultad de control de constitucionalidad que ostentan todos y
cada uno de  los  magistrados  en nuestra Repriblica (sin diferenciaci6n  de grados  o
materias) sea la muestra trascendental de la opci6n del constituyente por un modelo
judicialista predominante sobre otros, de tipo administrativo o mixto, en materia de
determinaci6n de derechos.

Esa directiva sist6mica -sumada a los elementos normativos oportunamente
analizados- nos  lleva a postular que propugnar como regla el  caracter obligato-
rio del procedimiento administrativo es, tal vez, caer en un error herm6n6utico im-
portante:  el principio constitucional  y  ahora convencional es justamente  la inexis-
tencia de impedimentos -ntre ellos, administrativos- para el acceso a la tutela
judicial.  Se  ha desplazado  la carga  argumentativa en  la materia  y  cabe  al Estado
alegar y  probar  que utn  determinados  supuestos  previamente  estipulados  por el
legislador de acuerdo con el principio de proporcionalidad- es  admisible la pre-
sencia de un  procedimiento administrativo obligatorio.  Cuando ello no suceda o la
justificaci6n  no  sea  satisfactoria,  debe  mantenerse  la  regla  del  acceso  al juez  sin
restricciones.

VI.  LA TUTELA  ADMINISTRATIVA  EFECTIVA  Y  LA  PREVENCJ6N
DE  LA  RESPONSABILIDAD  INTERNACIONAL  DEL  ESTADO

Segtin  las  reglas  del  derecho de  la responsabilidad intemacional,  la  acci6n  u
omisi6n de cualquier autoridad ptiblica contraria a los mandatos convencionales cons-
tituye un hecho  ilfcito imputable al Estado que compromete  su responsabilidad en
los t6rminos previstos por la Convenci6n Americana 9. Con motivo de aquella nace
para el Estado una relaci6n juridica nueva que consiste en la obligaci6n de respon-

9  Corte  IDH,  Gcrrrj.do y Bcz!.gorr!.cr,  cit.,  pin.  40.
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der -algo que dista de limitarse a una simple indemnizaci6n-10, frente a la cual
ninguna disposici6n o instituto de derecho intemo puede  oponerse 11.

A la luz de lo anterior, al procurar sortear la generaci6n de violaciones de los
derechos fundamentales, y uton ello-el incumplimiento de las obligaciones asu-
midas en los tratados, todos los instrumentos comentados tienen un objetivo comtin
consistente en prevenir la responsabilidad intemacional del Estado. Desde esta pers-
pectiva, las acciones o las abstenciones en materia de prevenci6n tendran su norte,
tal como lo hemos explicado, en el art.1. I  de la Convenci6n Americana, que prev6
la obligaci6n estatal de respetar y garantizar en forma gen6rica los derechos allf pre-
vistos y en el art.  2° de ese tratado, que obliga a] Estado y a cada uno de sus 6rga-
nos  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 Pacto.

Una correcta conjugaci6n de la funci6n preventiva y de la relaci6n que da lugar
al deber de responder en el  sistema americano de derechos humanos  impide utn-
tonces- que la Administraci6n  se escude en abordajes  formales  si  la decisi6n en
juego pone en riesgo la configuraci6n de responsabilidad del Estado en el plano in-
temacional.

La Ad.minist!aci6n  debe  segulr el  camino  que  han  empezado  a recorrer los
/.wcccs,  quienes  han  comenzado  a  computar  este  factor  en  el  ejercicio  de  sus
atribuciones 12  (v.gr.,  decidiendo  la  apertura  o  no  del  recurso  extraordinario  fede-

10 En efecto,  la reparaci6n prevista en el  art.  63.I  de  la Convenci6n tiende  a borrar las conse-
cuencias que el acto ilfcito pudo provocar en la persona afectada o en sus familiires o allegados, pero
no se detiene allf, sino que trasciende a la victima y obliga a adoptar Codas las medidas para asegurar
en el orden juridico los derechos y las libertades consagrados en la Convenci6n,  a trav6s de la modi-
ficaci6n de practicas dom6sticas, sanci6n a los responsables, medidas simb61icas y -im general-cual-
quier mecanismo que posea no s6lo una funci6n reparatoria sino preventiva de nuevas violaciones (Corte
IDH,  BJczke,  cit.,  parrafo  121  y  punto resolutivo 3°;  Pajij.ogiio Morcz/cs,  cit.,  parr.178  y  punto  resolu-
tivo  6°).  Al  interpretar  los  alcances  del  art.  63.1  la Corte  ha  precisado  tambi6n  que  la  obligaci6n  de
reparaci6n  ordenada por  los  tribunales  intemacionales  se  rige  por  el  derecho  internacional  en  todos
sus aspectos, como, p. ej., su alcance, su naturaleza, su modalidad y la determinaci6n de los beneficia-
rios,  nada de lo cual  puede ser modificado por el  Estado obligado  invocando para ello disposiciones
de su derecho  intemo  (Corte  IDH,  C¢Gc}/Jero Dc/gacJo y Sa#fc}na,  cit.,  pin.  16; AJoebocfoc y  O/nos  v.
S%r!.#c!m. Rapczr¢c!.oncs y co5Jas,10/9/1993, parr. 44).  Es asi que, a diferencia del art. 41  del Convenio
de Roma, el  art.  63. I  de la Convenci6n Americana no hace remisi6n al  derecho intemo para estable-
cer el contenido de la reparaci6n, facultando asi a la Corte Interamericana para proceder a la fijaci6n
de  las  medidas  de  esa  reparaci6n  con  base  aut6noma en  la  propia  Convenci6n  y  en  los  principios
generales  del  derecho  intemacional  aplicables  (Corte  IDH,  CcrGcz//cro  De/gado  y  ScI#foma,  cit.,  voto
disidente  del juez  Cangado  Trindade,  parr.   12).

\.'...S°::= lp±T.: P¥kacp. ?.1.t,.. P^in.11]., _Circ? Pe_nsionistas, cit., pin.164., Hilalre,  Constaniine y
B_e.r]!3p.~in_,.I:t_., pin.112., Trujillo  Oroza v.  Bolivia.  Reparaciones  y iostas, zjl212ooi, 5iir.--i-dr;-=ritr'e
muchos  otros.

12 Esta tendencia se advierte cada dfa con mayor firmeza.  Como se ha expresado con  toda cla-
ridad,  "es  indispensable  la recepci6n jurisdiccional  intema de  los  criterios jurisprudenciales  intema-
cionales,  que  a  su  vez  deben  asumir  las  reflexiones  y  las  aportaciones  que  provienen  de  la justicia
nacional.  La armonizaci6n del ordenamiento continental de los derechos humanos debe ser el produc-
to de un dialogo persistente y profundo:  el dialogo jurisprudencial, que avanza.  Este ambito de la re-
cepci6n constituye (. . .) uno de los signos mss alentadores en la hora actual del Sistema lnteramerica-
rv^o!:.(~£or..R,:PF;^G.ar_c_i_fl_Pr!etoy`otr?y..EIsa~lvad.or._ELc?pcionespreliminares,fondo.repi;i;;;;;s-y
co5fczs,  20/11/2007,  voto  razonado  del juez Garcfa  Ramirez,  parr.  10).
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ral 13,  la concesi6n de  medidas  cautelares, entre otros) 14.  Dicho de otro  modo,  J¢
Administraci6n debe integrar en sus  decisiones  el  diagn6stico vinculado  con_ esa
responsabilidad,  para -desde  all{-  ejercer  s_us  fqcultades. spes.fqnc.ial?s  .y
p7iocedz77zc#fczJcs.  En  muchos  casos  una  decisi6n  formalmente  admisible  desde  la
regulaci6n intema no superara los estandares intemacionales y, por ende, derivara
en  responsabilidad.  En  ese  supuesto  no  es  ya  dudoso  que el  administrador debe
priorizar la exigencia intemacional.

Por lo tanto, es dable afirmar el siguiente estandar intelpretativo respecto de la
adopci6n de decisiones por la Administraci6n Ptiblica que prevengan la configura-
ci6n de responsabilidad intemacional del Estado 15:  al enfrentarse la autoridad in-
tema a la altemativa que se le presenta entre una interpretaci6n del ordenamiento
dom6stico que ubicarfa al Estado en una violaci6n del Pacto y otra que le permitirfa
cunpha\o. al ordenamiento intemacional exige la adopci6n de la tiltima. S.i ct 61-

13 Por ejemplo, en Espc;sj.Jo, cit., la Corte Suprema -al aclarar los motivos de su intervenci6n-
indic6  que  si  bien  no procedia -n  el  cauce  del  recurso  extraordinario  federal-  la revisi6n  del
pronunciamiento,  "no  puede  soslayarse  la  circunstancia  de  que  en  el  swZ7  Ji./c  el  rechazo  de  la  ape-
laci6n tendrfa como efecto  inmediato la confirmaci6n de  la declaraci6n  de prescripci6n de  la acci6n
penal,  en contravenci6n  a lo decidido por la Corte lnteramericana de  Derechos  Humanos  en  su  sen-
tencia del  18/9/2003  en  el  caso  B#/czc!.o  v.  Argc#f!.Ha,  en el  que se  declarara la responsabilidad inter-
nacional del Estado argentino utntre otros puntos-por la deficiente tramitaci6n de este expediente"
(consid,  5).

14 En el caso de las penitencian'as de Mendoza los tribunales argentinos -federal y provincial--
dejaron  de  lado  discusiones  vinculadas  con  su  competencia  y  se  abocaron  de  forma  expedita  a dar
curso  a las  medidas  provisionales  impuestas  por la Corte  lnteramericana.  En  la resoluci6n  de  fecha
13/2/2007 en el caso Lev¢do, la Corte Federal resolvi6: a) intimar al Estado nacional a que en el plazo
de veinte dias adoptara las medidas que pusieran fin a la situaci6n que se vivfa en ]as unidades carcelarias
de la provincia de Mendoza; b) instruir a la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Mendoza y
a los  tribunales de  todas  las  instancias de  la provincia para que,  en  sus  respectivas  competencias,  y
por disposici6n de la Corte Suprema, con la urgencia del caso, hicieran cesar toda eventual  situaci6n
de agravamiento de la detenci6n que importara un trato cruel, inhumano o degradante o cualquier otro
susceptible  de  acarrear responsabilidad  intemacional  al  Estado  federal;  c)  disponer  que  cada  veinte
dias  el  Poder Ejecutivo  Nacional  informara al  tribunal  las  medidas  adoptadas para mejorar  la situa-
ci6n de los detenidos. Por su parte, por acordada 20037 del dfa siguiente -14/2/2007-y resoluci6n
del  1/3/2007, la Suprema Corte de la provincia de Mendoza puso en conocimiento de todos los tribu-
nales de la provincia lo dispuesto por la Corte Federal, orden6 una visita extraordinaria a los estable-

:;e|;esnct:idc;:I::leg;:*:;Pous:.°pLaa[n_mpeodr]%t,:£i°on=a:::;£c6j:;raat]r:Vc6:rtdeeF`:£ejrua:Cqeusedeemej[efuacr[a6:[Eeondae`;
Ejecutivo Nacional  a que procediera a la inmediata reubicaci6n de los intemos federales  alojados en
la penitenciarfa provincial.  La segunda resoluci6n orden6  al  Poder Ejecutivo provincial  la inmediata
desinfecci6n y desinsectaci6n de los establecimientos, la provisi6n de bafios qufmicos, la cesaci6n de
la  situaci6n  de  hacinamiento  y  la  adopci6n  de  medidas  que  garantizaran  la  integridad  fisica  de  los
detenidos, entre otras, todo ello con el fin de adecuar el sistema penitenciario a la orden cautelar de la
Corte lnteramericana de Derechos Humanos.  Finalmente, notific6 de todo a la Corte Federal  argenti-
na.  Pues bien, al tiempo de dar ambas Cortes -nacional y provincial- pleno cumplimiento a la or-
den cautelar intemacional,  el Tribunal  Federal  argentino  atin  no se habfa expedido  siquiera  sobre  su
propia competencia para intervenir en el caso. Cuesti6n esta que es dirimida posteriormente en marzo
de  2007,  oportunidad en  que  decide declararse  incompetente  y  enviar parte de  la causa  a  la justicia
mendocina y  parte a la justicia federal  contencioso administrativa.  En esta tendencia tambi6n se  ins-
criben las medidas adoptadas por la Corte argentina en el c'aso Mc#doza,  vinculado con la contamina-
ci6n ambiental de la Cuenca Hfdrica Matanza Riachuelo en nuestro pars (CSJN, A4c#dozc!, 20/6/2006,
Fa//os  329:2316,  consid.  20;  30/8/2006,  Fc!//os  329:3528,  consid.  7;  22/8/2007,  FczJ/os  330:3663).

15 0NU, Comit6 de Derechos Econ6micos,  Sociales y Culturales,  OG 9, cit.,  parr.  15.
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gano intemo opta por e] regimen dom6stico generara responsabilidad internacional
del  Estado a la luz del  art.  27 de  la` Convenci6n de Viena.

Ello se traduce, por ejemplo, en:

il)  4mplitnd de la. s.¥.s.pe.ns.icjn_coufelar del acto administrativo. La prevenc.lan
de la responsabilidad del Estado apuntara bfsicamente a evitar que se con-
figure la lesi6n.  Es por ello que aparece como especialmente relevante la

paralizaci6n  cautelar de  la medida  administrativa  que prz'ma /¢cz.c  pueda
irrogar esa lesi6n. La suspensi6n del acto administrativo adicion.a, a los ya
conocidos motivos de invocaci6n de nulidad, inteies ptiblico o dafio grave,
un elemento mss de valoraci6n por el administrador.

b)  Fl€xibili.3aci6n dg  los requisito;formales para el acceso a un derecho. El
informalismo  a favor del  ciudadano  se  inserta,  en  parte,  en  esta  funci6n
tutelar y preventiva.

c)  Revz.sz.o'# cz"p/I.cz dc Jas dccz.Sz.o#cs. Adoptar criterios de revisi6n mecanicos
hara incurrir en muchos casos al Estado en responsabilidad.

a)  4pert¥ra. de la denun.cia de  il_egitimidad. ALun -sin reformas legiisla.tiivas en
la materia,  que por cierto estimamos necesarias,  la admisi6n formal de la
denuncia de ilegitimidad y el  tratamiento de  la cuesti6n  de fondo se pre-
sentan como imperativos frente a la prevenci6n de la responsabilidad.

e)  Ir.apl!cqbtlidfoq de la norma ``anticor;vencional"  en sede ;dministra;;;a. LeL
Adnrinistraci6n debe abstenerse de aplicar una norma si ello trae aparejado
responsabilidad  del Estado y  ello ocurrira -precisamente- al  poner en
practica una disposici6n violatoria de las garantfas y los derechos conteni-
dos en  los  preceptos convencionales.

t)   I,:posjibil!Paq Pe n.e?ar ?roteccign.Ofec:1:iJa invocando divisiones f ianciona-
13`so,t?rritor,ia.Iesqelpo.derdom6stic-o.Tantoladivis16ndetospode:i:-;8=o
el regimen federal son instrumentos para una mejor protecci6n de los dere-
chos, con  lo cual  el Estado no puede invocarlos para justificar una viola-
ci6n, sea por acci6n, sea por omisi6n.

g)  Ipeosibilid.ed de incurrir en silen_cio administrativo y consiguiente deber

??_r~e`s_pond_?:_:x_presarn?nte.en{odosloscasos.Lafaritaderiispues;a-i:iirsf sola- genera, en determinados supuestos, responsabilidad intemacional
del Estado.

t{)  Apli?aci6n efectiva del .principio de vended material. La. ALdrrinistracl6n no
puede escudar su responsabilidad expresando que el particular omiti6 acre-
ditar algtin presupuesto jun`dico que el ordenamiento le imponia como condi-
cionante de su decisi6n.•1)   Ap!ica?.i9n.de,toda.s l?s garant{ps_ cgievencionales en materia procedimehial,

pe4S  alld. de `las .distin`ciopes  del derec_ho inferno. Genera ;esponsatj"ari
intemacional  privar de  ciertas  garantfas  invocando  que  ellas  no  rigen en
determinados ambitos como el administrativo.

i)   I.:_st~rr_r.?:t±aci6n.de pe?ca~nismos de irxpu.gpf tf i9n_ ef icaces, donde se ct]erza
una revisi6n sustancial. Genera responsabilidad del Estado obligar al parti-
cular a esperar una revisi6n  que  luego resulta formal  o inexistente.

k)  C:ap^pr_e_:_s_i3r ?e.Ia vig.encia ¢¥t6poina de las. g_?Tant{as procedini6ntales y
de la consecuente configuraci6n de responsabilidad intemacional del Esta-
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do ante su  violaci6n,  sin importar el resultado del tramite. La infracci6n a
las mandas del plazo razonable 16,  la imparcialidad o la igualdad de armas
conllevara responsabilidad intemacional  sin importar si el tramite  implic6
la afectaci6n de algtin otro derecho "de fondo".

I)   Supresi6n de la noci6n del "perjuicio concreto" para la articulaci6n de rm-
/z.dczdes por vz.oJczcz.o'7i dc g¢rcz7tfz'czs. Ante  la infracci6n  de  las  salvaguardas

procedimentales aplicables, la Administraci6n no puede desechar los planteos
impugnatorios recurriendo al adagio de falta de acreditaci6n del perjuicio
concreto. La afectaci6n del elenco de garantfas del art. 80 del Pacto de San
]os6 de Costa RIca. no requiere la acreditaci6n de una consecuencia direc-
f¢ -sto es, un dafio, agravio o perjuicio concreto en t6rminos de actua-
ci6n procesal del afectado- de la violaci6n de tal garantfa para posibilitar
la nulificaci6n de un procedimiento. Por el contrario, la falta de acatamien-
to,  por parte  de  las  instancias  administrativas  o judiciales,  de  esas  garan-
tias merece por si sola la nulidad de la decisi6n que en definitiva se adopte.
No  hay  agravio  adicional  alguno  que  deba acreditarse. La. sofaL a.recta-
ci6n del derecho de defensa,  mas  alla de que ello haya derivado  o no en
un impedimento procesal puntual, provoca la nulidad de lo actuado y hace
imposible  la  purga  del  vicio  en  sede  administrativa  o jurisdiccional  pos-
terior  17.

in) Imposibilidad de  subsanar la cifectaci6n del elenco de las  garant{as m{ni-
mars deJ czrJ.  8° dc  Zc!  Co7ive72c!.o'# Amcrz.ccz77a.  No es  viable postular que  las
omisiones  observadas  en  la  tramitaci6n  administrativa con  relaci6n  a  la
garantfa  de  la  defensa puedan  ser  salvadas  en  la  instancia judicial,  pues
dichas omisiones utn tanto violaciones de las garantfas minimas de esta-
blecidas en la Convenci6n Americana- determinan la incompatibilidad de
la practica intema con sus  directivas y,  con ello,  su invalidez absoluta.

n)  Cardcter vinculante de I,as decisiones ihiermacionales para la Administra-
ci.o'7i.  Cada fallo u  opini6n de los  6rganos  intemacionales integran el con-
cepto de juridicidad,  siendo obligatorios  sus criterios para los funcionarios
administrativos, quienes no deben esperar incoxporaci6n o intermediaci6n
legislativa alguna para intemalizarlos de forma inmediata en sus practicas
cotidianas.

La Administraci6n  se  encuentra  tan  obligada  a  cumplir  los  arts.  1.1  y  20  de
la Convenci6n Americana como el  1egislador y el juez, y, por ende,  debe en cada
caso examinar el  nivel de compatibilidad de  la norma o practica intemas  con  las
directivas  de  la  Convenci6n,  y  las  opiniones  y  los  fallos  que  dictan  los  organis-
mos  propios  del  sistema  americano de derechos  humanos.  Ese examen  tendra  un
objetivo  concreto:  prevenir  la  configuraci6n  de  responsabilidad  intemacional  del
Estado.

16  Basta para  corroborar esta  autonomfa leer las  sentencias  que  a diario  emite  la Corte  Euro-

pea  condenando  a  indemnizar  violaciones  al  plazo  razonable  en  forma  independiente  de  otras
impugnaciones  a la actividad estatal,  esto  es,  sin importar si  la decisi6n finalmente adoptada fue co-
rrecta o no.

17  CSJN,  L6pcz,  cit.,  voto  de  la jueza Argibay,  consids.  5  y  9.
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VII.   LA  PREVENC16N COMO  SALIDA  A LA  ALTA  CONFLICTIVIDAD

QUE PRESENTA  EL  SISTEMA  DE DERECHOS  ARGENTINO.
LA  INTEGRAC16N DEL PARADIGMA  DE LA  TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Si el punto de partida de los Pactos es el goce efectivo -real, concreto, coti-
diano-de los derechos y las garantfas, debemos asumir que la tutela judicial efec-
tiva supone en algtin punto una "resignaci6n" frente a ese objetivo.

Es asi porque la intervenci6n del juez opera cuando el conflicto ya se produjo,
mientras que el regimen americano aspira precisamente a p;icve7zz.rJo. La tutela judi-
cial es, en algtin punto, "tardfa" en materia de derechos fundamentales, pues supo-
ne una controversia, es decir, un contrapunto de intereses. La idea debe ser la con-
traria:  evitar que  los  conflictos  se  produzcan,  a  trav6s  de  una  acci6n  si  se  quiere
oficiosa de la Administraci6n que tienda a intervenir activamente en la vida comu-
nitaria para identificar a la persona o grupo desprotegido y desplegar en forma in-
mediata su tutela.

No se trata de  limitar el  alcance de los  sistemas  convencionales  a  las  formas
de  solucionar la violaci6n  a un derecho,  sino de maximizar su papel en  la preven-
ci6n de esa violaci6n.  Sin dudas la protecci6n contra transgresiones ya consumadas
es  esencial  y  supuso  un  avance central  en  la salvaguarda de  los  derechos,  pero el
actual  estado de  tal  prop6sito plantea que  se trata,  en  primer t6rmino,  de  prevenir
esas lesiones: es aqui donde adquiere su virtualidad propia el rol preventivo que debe
rodear a la funci6n  administrativa y especialmente  al procedimiento.

El paradigma de la tutela judicial efectiva supone, en parte, la admisi6n de una
I.#£zfficz.c#cl.¢enlosmecanismosestatalesdeprotecci6ndelosderechos,entantoparte
de la configuraci6n de un conflicto. El paradigma de la tutela administrativa efectiva
que subyace en la aplicaci6n directa del art. 8° del Pacto de San Jos6 de Costa Rica
al procedimiento administrativo se ubica en un estadio previo al nacimiento del con-
flicto,  busca prevenir por medio de la  intervenci6n  activa tutelar de los  derechos.
Naturalmente, no excluye la tutela judicial, sino que procztrcz re/orzczr/cz a trav6s de
un mandato al administrador para la neutralizaci6n directa de la afectaci6n de dere-
chos; busca que el Estado-Administraci6n procure el goce real de los derechos como
punto de partida de su gesti6n y no como obligado por el Estado-juez.

La  finalidad  esencialmente preve7tj!.va  del  Pacto  de  San  Jos6  de  Costa  Rica
alcanza  su  maxima expresi6n  si  las  garantfas  rigen  durante  el  procedimiento  de
formaci6n y emisi6n de la decisi6n estatal,  al maximizar ello la posibilidad de cvz.-
/¢r una violaci6n. Se trata aqui de adoptar un enfoque que posicione a la Adminis-
traci6n como un ejecutor espontaneo de las garantfas,  sujeto -naturalmente- al
control judicial.  En otros t6rminos, cuando se propone la vigencia del art.  8° en el

p:oce±.rmi.eTto, se preten_de qsegurar un plus d6 pviotecci6n givie haga innecesaria lallegada al juez por medio de prevenir la violaii6n del der6cho.
El propio sistema americano aspira a lograr que la efectiva vigencia de los de-

rechos  reconocidos  en  la  Convenci6n  provenga  de  una  occz.o'#  expo#Jcz'necz  de  los
Estados en sus practicas cotidianas y no de la declaraci6n de responsabilidad inter-
nacional  ante  una  falta.  En  otras  palabras,  el  objetivo  final  del  sistema  es  que  se
pro.drzca une grade?i intermalizaci6n de los estdndares interpretativos interhacio-
r}ales que prevenga la ocurrencia de violaciones por medio de la acci6n directa de
Ions pr?pios es!ameutos intermos (comprensivo deiodas las outoridades pdblicas del
Estado parte).
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El procedimiento administrativo aparece, en esa construcci6n, como un factor
trascendental en el camino hacia la aplicaci6n espontinea de las directivas intema-
cionales. A trav6s  de 61  se busca trasladar a las practicas administrativas el papel
esencial  que  le corresponde  a  la Administraci6n  en  la prevenci6n  de  violaciones
-por acci6n u omisi6n-de los derechos humanos. La tutela administrativa efec-
tiva  se presenta,  de  ese modo,  como  la  culminaci6n necesaria  de  un  proceso  de
intemalizaci6n del derecho que actualmente se vive en tomo a la funci6n judicial
-tutela judicial efectiva mediante- y que se procura trasladar al obrar concreto y
practico de la Administraci6n, el cual es naturalmente pnew.o al juez en la relaci6n
estatal cotidiana con las personas.

En suma: el sistema americano se apoya en la pretensi6n de lograr la incorpo-
raci6n de oficz.o de los parametros intemacionales por parte del Estado y mantener
un papel  subsidiario a su acci6n protectoria. La tutela administrativa, por su parte
-materializada en  la aplicaci6n directa de las garantias del  art.  8° de la Conven-
ci6n  al  procedimiento-,  se  apoya en  la pretensi6n de  lograr en  la disciplina del
derecho administrativo la incoxporaci6n de oficio de esas directivas con el objetivo
de evitar la ocurrencia de conflictos que deban someterse al juez nacional y, even-
tualmente, supranacional. El denominador comtin de ese enfoque es, como vemos,
la noci6n de I.7tfcmczJz.zacz.o'# espo7tf47teo de las normas y criterios de protecci6n como
z.#sfrwme#fo pjievc#f}vo por excelencia de la violaci6n de los derechos humanos. EI
conflicto nacional debe evitarse antes de llegar al juez, al igual que el intemacional
antes de llegar a la Comisi6n o a la Corte lnteramericanas.

Ahora bien, para esta intemalizaci6n es fundamental encarar una tarea previa
de formaci6n y concientizaci6n.  Como ha dicho el Comit6 de Derechos Econ6mi-
cos,  Sociales  y Culturales  de Naciones Unidas,  los  gobiemos  deben p7iomover I.7i-
fcxprefacz.oJtes de las leyes intemas que brinden eficacia a las obligaciones conven-
cionales y es. especialmente importante para ello que en el entrenamiento de los jueees
-y, nos permitimos agregar, de los legisladores y administradores- se evite toda
asunci6n a prz.or!. de que las normas convencionales deben ser consideradas como
no operativas  o ajenas a la resoluci6n de los  asuntos cotidianos 18.
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