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EDITORIAL

ASTREA

A mi madre...

Adin recuerdo imdgenes de ella escribiendo

su propia tesis doctoral en la ciencia de la Geografia
defendida ante la Universidad de Varsovia, Polonia,
hace muchos afios ya.

Ello sucedia en contextos en que a las mujeres
con trabajo y familia a su cuidado les era doble esfuerzo
la carrera docente v de investigadora.



PALABRAS PRELIMINARES

La idea central de esta obra es encontrar los puntos con-
cretos del impacto de la constitucionalizacién y convencionali-
zacién del derecho administrativo en la dimensién del control
de las Administraciones publicas dentro de un nuevo paradig-
ma de su actividad.

Esta actividad se ve impactada indirectamente por la nue-
va articulacién juez interno-juez internacional y por la apari-
cién de un nuevo rol de las Administraciones publicas llamado
preventivo. Ello ha sido estudiado principalmente desde las
zonas de dialogo y de conflicto entre los jueces internos y los
internacionales.

Demostraremos que este enfoque, si bien ha aportado y
aporta elementos de estudio interesantes, ha corrido el eje
principal de la razén de ser de los sistemas de derechos huma-
nos: la complementariedad y la subsidiariedad permiten afir-
mar que se ha caido en una errada mirada desde lo organico,
en lugar de estudiar el fenémeno desde los derechos.

Analizaremos este fenémeno en el Capitulo Primero, espe-
cialmente relevando y confrontando decisiones internas e inter-
nacionales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
y precedentes de cortes constitucionales de los Estados miem-
bros. Todo ello nos llevara a la busqueda de nuestra propia
conceptualizacién del control de convencionalidad interno.

La parte siguiente —Capitulo II- se centrara en el ambito
de aplicacién de ese control de convencionalidad interno den-
tro de las Administraciones publicas.

Podremos constatar que ello deriva del deber de garantia,
dado que las Administraciones publicas son una de las autorida-
des obligadas por el Pacto de San José de Costa Rica.
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Ello nos permitird relevar nuevos contenidos del rol pre-
ventivo en las actividades de las Administraciones publicas,
preguntdndonos, entre otras cosas, si estas pueden realizar una
suerte de control de convencionalidad en sus propias sedes.

A lo largo de este trabajo, recorreremos posibles respues-
tas a interrogantes, nos haremos cargo de responder criticas
concretas y sustanciales al control de convencionalidad inter-
no, construiremos un concepto propio de este y buscaremos las
proyecciones en el propio campo de las Administraciones pu-
blicas y las ciudadanias, entre otros aspectos.

Sera en el Capitulo III donde sistematizaremos aquellas
afirmaciones que sostienen gran parte del planteo efectuado;
Nno porque unas sean mas importantes que otras, sino porque
estas a su vez son conclusivas del propio trabajo. Las otras
quedaran expresadas en cada recapitulacién de los Capitulos
Primero vy I

Tanto el relevamiento jurisprudencial y la confrontacién
de opiniones autorales como la comparacién entre los sistemas
constitucionales bajo la unidad de minimos comunes del dere-
cho de los derechos humanos desde el Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos aportaran la metodologia de analisis
critico.

PaBLo GUTIERREZ COLANTUONO
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1.

INTRODUCCION

CONCEPTOS GENERALES

La constitucionalizacién del orden convencional y la con-

vencionalidad del orden constitucional, junto con la globaliza-
cién de los ordenamientos como proceso mas integral, generan,
sin duda, tensiones puertas adentro de los Estados.

Entre otros aspectos, nos ensefia Gordillo:

“Cuando en 1962 defini al derecho administrativo excluyen-
do su calificacién como derecho interno segtin era entonces ha-
bitual en la doctrina, como lo pueden ver en el Libro I del tomo
5, lo hice en base a fen6menos que ya se avizoraban en el hori-
zonte. Con el tiempo han ido creciendo y multiplicAndose los
aspectos internacionales a cargo de organismos, tribunales judi-
ciales o arbitrales externos”.

Por otro lado, Pérez Hualde ha explicado:

“El derecho constitucional de estos tiempos nos muestra un
Estado comprometido con politicas activas para hacer realmente
vigentes los derechos fundamentales y estas politicas deben ser
trazadas de un modo especialmente consensuado. ‘Las poli-
ticas publicas eficaces requieren de discusién y consenso [...] el
derecho a la integridad personal no solo implica que el Esta-
do debe respetarlo (obligacién negativa), sino que, ademaés, re-
quiere que el Estado adopte todas las medidas apropiadas para
garantizarlo (obligacién positiva), en cumplimiento de su deber
general establecido en el art. 1.1 de la Convencién Americana’.
No es otra cosa que la linea ya trazada por Bidart Campos, para

! Gordillo, La corrupcién como delito de lesa humanidad, “Revista Juri-

dica de San Luis”, n° 1, 2017.

I.

Gutiérrez Colantuono.
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quien el derecho internacional de los derechos humanos revis-

te prelacién aun sobre el derecho de la integracién y el derecho

comunitario ya que, como se ha destacado, desde la Declaracién

Universal de las Naciones Unidas (1948), se ha constituido en un

‘denominador axiolégico comiin’ sobre las ideas de dignidad, li-

bertad e igualdad humanas”.

Cabe recordar que para Ferrajoli la internacionalizacién
de los derechos fundamentales y la constitucionalizaciéon de
los derechos sociales son las dos mas importantes conquistas
del constitucionalismo del siglo xx3.

La apertura interna a los diversos érdenes externos aca-
rrea la existencia de un intenso trifico de construcciones a
partir de los nuevos polos de produccién, aplicacién, inter-
pretacién e interpelacién normativos. Tal como explicare-
mos, la propia instancia internacional se asume -o debiera
al menos asumirse- impactada por dicha apertura y no tan
solo la interna. Hablamos de permeabilidades reciprocas
y horizontales, antes que unilaterales y verticales. Es por
tal razén que exploraremos la espontaneidad y la comple-
mentariedad como fundamentos de la prevencién deriva-
da del deber de garantia focalizada en las Administraciones
publicas.

Nada, por cierto, queda igual una vez que se ha aceptado
suscribir a un modelo caracterizado por un orden interno-in-
ternacional. De ello, a veces, pareciera no haberse tomado
conciencia suficiente. La constitucionalizacién de los diver-
sos tratados de derechos humanos trae aparejado un profundo
cambio cultural interno, tanto de los poderes del Estado como
de la propia ciudadania.

Aparece el desafio de imaginar dispositivos que puedan
viabilizar permeabilidades reciprocas antes que barreras o zo-
nas de tensién, pues de lo contrario se debilita la nueva dimen-
sién constitucional y convencional.

En esta obra nos ocuparemos de las consecuencias de la
irrupcién en el orden interno, al menos con nivel constitucio-

2 Pérez Hualde, La necesaria determinacién de la desigualdad para el tra-
tamiento equitativo de los derechos fundamentales, “Anuario Iberoamericano
de Derecho Administrativo Social”, n° 2, 2019.

3 Ferrajoli, Derechos y garantias, p. 57 a 59.
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nal, de los tratados de derechos humanos*, especificamente el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante,
SIDH), por contar con un tribunal con competencias consul-
tivas y jurisdiccionales, y de sus proyecciones en el ambito del
derecho administrativo en la relacién ciudadania-Administra-
ciones publicas. Es desde esta porcién del fenémeno de la
interconexién de los sistemas® que en el SIDH aparece, en el
4mbito de las Administraciones publicas, la prevencién. Esta
es una expresion del deber genérico de garantia, que produce
diversas proyecciones en el propio ambito de aquellas en la vin-
culacién con la ciudadania.

Este enfoque nos llevara a pasar revista al denominado
control de convencionalidad en dos dimensiones: a) una, mas
comunmente tematizada, consistente en la articulacién entre
jueces internos y el sistema internacional regional del SIDH,
pero aqui lo novedoso sera el enfoque que le brindaremos, y b)
una segunda, menos estudiada, que es el control interno de las
propias Administraciones publicas de ese control de convencio-
nalidad. Esta tltima dimensién es la que alumbra una nue-
va actividad de las Administraciones publicas, el rol preventivo
con diversas proyecciones.

La primera dimensién se encuentra motivada en el hecho
de que son evidentes las consecuencias que la presencia de un
tribunal internacional regional en derechos humanos genera
en los tribunales internos estatales, no sin tensiones. Se tema-
tiza sobre los niveles de compatibilidad interna internacional,
los efectos de las sentencias de ese tribunal regional, los niveles
exigibles de ejecucién de las sentencias en el orden interno, la
naturaleza del control de convencionalidad interno, entre otras
cuestiones.

El tema puede ser analizado desde distintos planos: des-
de los aspectos procedimentales utilizados para incorporar al

4 Al respecto, explicaba Gordillo: “No podemos hacer libre interpretacién
nacional de los tratados internacionales. [...] El caracter internacional de
los derechos humanos es hoy indubitable, pero es apenas un dato més de una
realidad juridica universal bastante mayor” (“Hacia la unidad del orden juri-
dico mundial”, en Tratado de derecho administrativo, t. 2, p. XXII-6 y XXII-7).

5 Es un clasico citar en el fenémeno de la interconexién de los sistemas
la obra de Martin-Retortillo Baquer, La interconexién de los ordenamientos
juridicos vy el sistema de fuentes del derecho.
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sistema interno los tratados de derechos humanos, pasando
por las perspectivas de las jerarquias de estos, para finalmente
analizar las consecuencias de la aplicacién del subsistema de
los derechos humanos una vez constitucionalizados.

Mis alla de ello, es sabido que un tribunal, en la esfera re-
gional por “fuera de los Estados miembros”, genera estandares
y reglas que habrin de aplicar las distintas autoridades inter-
nas mediante la adecuada aplicacién del control de convencio-
nalidad en sus respectivos 4mbitos.

La introduccién del denominado control de convencionali-
dad interno permite analizar la compatibilidad interna con las
normas vy criterios de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante, Corte IDH) y las zonas de aplicacién por
las autoridades internas. Este control de convencionalidad in-
terno merecera nuestra especial atencion y sobre él formulare-
mos nuestra propia definicién y fundamentos. Nos ocupa-
remos en el capitulo primero de estas tematicas.

La segunda dimensién es expresién de haberse visto las
competencias publicas reorientadas en general por los compro-
misos internacionales. Los poderes estatales son moldeados a
partir de las obligaciones asumidas internacionalmente. Ello
genera al menos la necesidad de resignificar el contenido y di-
reccion de las competencias publicas. Estas, insistimos, se
asumen actualizadas en sus limitaciones y orientaciones por
la apertura interna internacional a partir del deber de cumplir
con las obligaciones internacionales contraidas por los Estados.
Son el legislador, el administrador y el juez quienes concre-
tan aquellas obligaciones asumidas en nombre de los Estados.
Aqui, las Administraciones publicas, foco de nuestro estudio,
en cuanto una de las autoridades obligadas, aparecen con una
nueva actividad: la preventiva y sus proyecciones. Este es el
asunto principal de esta obra, que tratamos en el capitulo II.

Nos enfrentamos al control judicial dentro de la garantia
de la jurisdiccién de la convencionalidad con incidencia direc-
ta en la zona de los derechos, garantias y libertades en los que
se despliegan competencias publicas administrativas. Emerge
un nuevo control interno judicial convencional de las Adminis-
traciones publicas a partir de la exigencia interna del control
de convencionalidad como herramienta para aplicar el derecho
internacional de los derechos humanos.
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Pero antes de ello, en el plano preventivo, en la sede de las
propias Administraciones publicas aparece este nivel de la con-
vencionalidad como expresiéon de saberse el Estado dentro de
los bordes de la constitucionalidad. La incidencia del control
de convencionalidad interno es parte de esa nueva dimensién
constitucional, ahora analizada desde el ambito propio de las
Administraciones publicas.

La jurisdiccién constitucional interna se amplia asi a la ju-
risdiccién convencional, de forma tal de interpelar, en el plano
interno, al cumplimiento por parte de las autoridades de los es-
tandares fijados en el sistema internacional.

Es un nuevo control externo del Poder Judicial, al tiempo
que interno de las propias Administraciones publicas.

Simultdneamente, desde la dimensién ciudadana, apare-
ce una nueva garantia. Esta permite lograr la proteccién y
vigencia de aquellos derechos, garantias y libertades consa-
grados en el Pacto de San José de Costa Rica (en adelante,
PSICR).

E!l control de convencionalidad interno es un deber por
parte de las autoridades, al tiempo que se erige como una
nueva garantia ciudadana; asi lo explicaremos y funda-
remos.

La convivencia constitucional y convencional plantea el
desafio de encontrar simetrias necesarias, de forma tal de no
generar distorsiones internas entre el preexistente control de
constitucionalidad de la actividad administrativa con el aho-
ra control de convencionalidad en el propio ambito de la fun-
cién administrativa.

Es parte del desafio que nos planteamos en esta obra inda-
gar sobre los nuevos contornos del control de convencionalidad
en la propia sede de las Administraciones puablicas como he-
rramienta concreta del nuevo constitucionalismo: el control de
convencionalidad interno.

La convencionalidad en el sistema interno habla de obliga-
ciones con proyecciones concretas en los distintos poderes del
Estado. No se trata de meras referencias o efectos interpreta-
tivos internos de aquellas decisiones que provienen del sistema
de derechos humanos regional. La consideracién que ellos ri-
gen internamente en un orden constitucional bajo las condicio-
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nes de su vigencia® importa incorporar los estandares e inter-
pretaciones propios de los 6rganos auténticos de aplicacién e
interpretacion del sistema.

Las decisiones e interpretaciones de la Corte IDH —via opi-
niones consultivas y sentencias’- generan efectos directos en
los sistemas internos, no tan solo en el caso en que sea parte
el Estado miembro, sino en toda la jurisprudencia que se cons-
truye en tal 6rgano jurisdiccional internacional. Es esto lo
que sucede puertas adentro del orden constitucional argentino,
entre otros, donde la jerarquia constitucional de determinados
tratados de derechos humanos, otorgada por la ultima reforma
constitucional del afio 1994, proyecta un sinnimero de conse-
cuencias. Este modelo recorre con ciertos matices a los paises
que adoptaron el SIDH.

Es esencial comprender esto para adentrarnos en el consti-
tucionalismo y convencionalismo de los derechos humanos re-
gional interamericano, y de aquel otro, el europeo, que tanto
en el plano convencional internacional como en el interno se
presenta diferente, al menos en la porcién de estudio que invo-
lucra este trabajo.

¢ La Argentina asi lo ha establecido expresamente en su reforma cons-
titucional del afio 1994 al decir que los tratados de derechos humanos alli
enunciados “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional”
(art. 75, inc. 22).

7 Las opiniones consultivas poseen una destacada trascendencia en el
ambito normativo del sistema americano. Basta leer detenidamente algunas
para advertir la importancia de esta via interpretativa de la Corte IDH y su
incidencia directa en la real vigencia de los derechos humanos: la igualdad
y no discriminacién, por solo adelantar un ejemplo, como parte del dere-
cho imperativo del derecho internacional de los derechos humanos, parece
no admitir la posibilidad de que un Estado le quite eficacia interna por el
solo hecho de no haber sido quien solicité la respectiva opinién consultiva
donde se estableci6 tal principio (el tratamiento que ha recibido por parte de
la Corte Interamericana puede, entre otros, consultarse en Corte IDH, OC-
18/03, 17/9/2003, “Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumen-
tados”, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, https://www.acnur.org/
fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf). En esta actividad nos parece
claro que, si la via de interpretar los alcances de los tratados son las opinio-
nes consultivas y estas son solamente solicitadas por los Estados miembros,
parece razonable entender que estas integran el contenido del control de con-
vencionalidad que deberdn ejercer los jueces independientemente de quién
haya solicitado la consulta.
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Mais alla de las diferencias existentes y ya con una mirada
contextual mayor, unos y otros incorporan un nuevo lenguaje®.
Este es el punto central en todo anilisis de ordenamientos in-
terconectados desde los sistemas de derechos humanos. Las
consecuencias para las Administraciones puablicas y sus rela-
ciones con la ciudadania no son menores: las propias compe-
tencias de estas expresan el nuevo entramado de derechos de
los derechos humanos. De lo contrario, nos encontrariamos

por fuera de los bordes de la constitucionalidad y convencio-
nalidad.

2. ¢POR QUE OCUPARNOS DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS Y LA CONVENCIONALIDAD?

Latinoamérica posee una tradicién de fuertes presidencia-
lismos, caracteristica incontrastable de la distribucién y ejer-
cicio del poder. Por su parte, las diversas interrupciones de-
mocraticas han dejado secuelas que han pervivido mas alla de
aquellos periodos de facto. Estos fenémenos han impactado®,
en nuestro criterio, negativamente en determinadas zonas de
las Administraciones publicas. Algunos rasgos autoritarios y
una amplia presencia “intervencionista reglamentaria” en tra-
tar de “moldear un estilo de ciudadania” son datos objetivos
que pueden relevarse como consecuencia, en parte, de aque-
llas realidades, y, por cierto, de un transitar de las Adminis-
traciones publicas sin advertir la centralidad de las perso-
nas y sus circunstancias como estructurante de sus actividades
y procedimientos.

Dentro de nuestras Administraciones publicas existen ma-
neras de gestionar, de vincularse, de expresarse con dispositi-

8 “Los derechos introducen un nuevo lenguaje primero en el Consejo de
Europa y luego en la Unién Europea, y en general en la integracién europea”
[Garcia Roca - Santolaya (coords.), La Europa de los derechos, p. 17].

? Como ensefia Cassese, “no se puede entender la Administracién y su
detecho administrativo si no se estudia la cultura administrativa de un pais
y sus valores civicos. La siguiente tarea para los investigadores del derecho
administrativo sera volver a integrar la sociedad y la politica en el estudio de
la Administracion, analizando los numerosos vinculos y conexiones entre la
sociedad y las Administraciones, en lo que la politica suele actuar de inter-
mediario” (Derecho administrativo: historia y futuro, p. 455).
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vos, mecanismos y metodologias que no siempre fortalecen la
ampliacion de su base democratica. La mayor democratiza-
cién en términos de mayor legitimidad a la legalidad del obrar
administrativo es un desafio de estos nuevos tiempos. Se
abren los espacios y archivos al conocimiento de la ciudada-
nia, se refuerzan los mecanismos participativos, pero frecuen-
temente no se observan dispositivos de la gobernanza admi-
nistrativa que se hagan cargo de esa devolucion del pensar y
sentir de la ciudadania. Falta atn el disefio de dispositivos
que expresen la efectiva permeabilidad en el disefio de la politi-
ca publica v administrativa; en particular, a partir de la expre-
si6én ciudadana.

Las Administraciones publicas han de hacerse cargo de las
consecuencias de la participacién ciudadana, expresando fun-
dadamente en sus decisiones las razones que valoran para di-
sentir o acordar con la expresién de los ciudadanos.

A nuestro criterio, parte de este déficit democratico es la
tendencia a homogeneizar la relaciéon ciudadania-Administra-
ciones ptiblicas con dispositivos pensados y usados por igual,
sin diferenciar la persona o las condiciones que la rodean.
Muestra de ello es seguir utilizando, en el derecho administra-
tivo, la expresion administrado para indicar homogéneamente
a la ciudadania, bajo una idea que adan pervive en algunos sec-
tores de estar frente a una relacién de subordinacién de esta
respecto de las Administraciones publicas. La ciudadania es di-
versa cultural, social, constitucional y convencionalmente; aquel
concepto de administrado destila, inconscientemente, desde lo
cultural, lo contrario.

La otra expresion a la que hemos aludido es la de “mol-
dear” pautas culturales de comportamiento, soslayando el de-
recho a la autodeterminacién de modelos de vida como expre-
sién de la libertad y el derecho a la privacidad.

Por ultimo, y al igual que sucede culturalmente en otros
poderes del Estado, se sigue a menudo la légica del “expedien-
te” y el “tramite”, mas no aquella propia de la persona y las
condiciones que la rodean.

Cierto es que mucho se ha hecho en la evolucién de nuestras
Administraciones publicas, sus actividades y funciones, para
mitigar aquellos efectos negativos -leyes de acceso a la infor-
macién publica, digitalizacién y transparencia de los procedi-
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mientos internos, contrataciones electrénicas, mecanismos in-
tegrales de reparacién en materia de responsabilidad del Esta-
do, limitacién y encuadre de la discrecionalidad administrativa,
entre otras acciones—; sin embargo, mucho mas resta por hacer.
Debemos hacerlo de manera creativa, repensando el contenido
y, en cierta manera, el modelo de gobernanza y de ciudadania.

En esta linea, nos ha motivado desde siempre la basqueda
de nuevas herramientas, nuevas categorias, o la revisién de las
existentes, con la finalidad de examinar su compatibilidad con
la evolucién de las Administraciones publicas, los parametros
de constitucionalidad y convencionalidad, y, fundamentalmen-
te, con el sentir y pensar de la ciudadania a la que aquellas tie-
nen por finalidad satisfacer.

En este contexto, la rica doctrina expresada por la Corte
IDH referida al rol de las Administraciones publicas en la de-
terminacién de derechos y obligaciones quiza sea el contrapeso
de aquel autoritarismo e “intervencionismo” que anotabamos.
O, al menos, explica su propia jurisprudencia evolutiva en este
punto. Muestra de ello es la garantia de la tutela administra-
tiva efectiva creada evolutivamente por la Corte IDH y que vino
a encauzar el procedimiento administrativo dentro de los es-
tandares construidos y enriquecidos del debido proceso judi-
cial, y que, al mismo tiempo, genera un salto cualitativo cultu-
ral en la gestién de las diversas actividades y funciones de las
Administraciones publicas.

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

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

En el escenario actual, el poder pablico esta limitado por
la dignidad de la persona humana'®, y los limites se derivan de

10 “La dignidad humana debe ser el canon para la elaboracién de las

politicas puiblicas y para las dotaciones presupuestarias de forma que a par-
tir de ella debieran articularse todas las politicas publicas propias de un sis-
tema comprometido con la humanizacién de la realidad” (Rodriguez-Arana
Mufioz, Derecho administrativo y derechos sociales fundamentales, p. 502).
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los derechos humanos en cuanto atributos inherentes a la dig-
nidad humana''. En otras palabras, la dignidad de la persona
humana se constituye en el umbral minimo a partir del cual
deben disefiarse las diversas regulaciones para la adjudicacién
o distribucién de bienes en una sociedad?. A la vez, la tutela
administrativa efectiva permite moldear unas Administraciones
publicas que deben ser reflejo, en parte, de aquello que en la
construccién europea se ha denominado derecho a la buena
Administracion.

En el tema es referencia obligada la obra de Rodriguez-
Arana Mufoz'?. En su pensar, el derecho a la buena Adminis-
tracién es el derecho de toda persona a que el poder publico
atienda con objetividad los intereses generales, y es un derecho
fundamental.

En ese sentido, afirman Hachem y Valencia Tello:

“El derecho fundamental a la buena Administracién publica
nacié en el ambiente del derecho comunitario europeo y fue pos-
teriormente perfeccionado y robustecido por el derecho admi-
nistrativo iberoamericano [...] este derecho fue establecido por
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en
adelante CDFUE) en el afio 2000, proclamada el 7 diciembre
2000, reformada el 12 diciembre 2007, ratificada el 13 diciem-
bre 2007, publicada el 18 diciembre 2000 la original y el 14
diciembre 2007 la reforma, entrada en vigor el 1 diciembre
2009 y, posteriormente, fue desarrollado de forma mas am-
plia por la Carta Iberoamericana de Derechos y Deberes del
Ciudadano en relacién con la Administracién puablica, de 2013
[..] En consecuencia, el derecho a la buena Administra-
cién publica busca agrupar todo el conjunto de derechos que
tienen los ciudadanos frente a las Administraciones publi-
cas, con el objetivo de garantizar el pleno goce de los derechos
fundamentales y, al mismo tiempo, reinterpretar las potesta-

" Corte IDH, 29/7/1988, “Velasquez Rodriguez vs. Honduras” (Fondo),
serie C, n° 4, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf,
parr. 165.

12 Garzén Valdés, “¢Cual es la relevancia moral del concepto de digni-
dad humana?”, en Propuestas, p. 100.

13 Se podrian citar mualtiples producciones cientificas del autor, entre
ellas, Rodriguez-Arana Muiioz, El buen gobierno y la buena administracion de
instituciones puiblicas.
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des de los poderes publicos dentro de las democracias constitu-
cionales™*,

Ciertamente, ello no ha sido el tnico aporte en el drea de
nuestro derecho administrativo; diversas construcciones de es-
tandares por la Corte IDH atraviesan nuestra disciplina.

Hablamos de un derecho administrativo de la constitucio-
nalidad y de la convencionalidad como expresién de la inter-
conexién de ordenamientos juridicos. Tal como agudamente
afirma Cassese:

“Los ordenamientos nacionales, cerrados tradicionalmen-
te entre si, no solo se han vuelto permeables respecto a orde-
namientos juridicos mas extensos (europeo, global), sino que se
han vuelto porosos y permiten intercambios, trasplantes, im-
portaciones y exportaciones, imitaciones, adaptaciones mutuas,
convergencias, interrelaciones, desarrollos paralelos, didlogo y
aprendizaje comun”'5.

En esta obra nos ocupamos de demostrar y fundamen-
tar un nuevo rol de nuestras Administraciones publicas en esa
constitucionalidad convencionalizada o en la convencionali-
dad constitucionalizada: el rol preventivo de las Administracio-
nes publicas y sus proyecciones.

Las miradas de subsistemas articulados en un gran espa-
cio constitucional dentro del cual se produce la internaciona-
lizacién del orden interno no siempre son compatibles entre sf
para quienes operan y aplican dicho orden. A veces se verifi-
can, como es conocido, decisiones estatales que, justificAndose
en “protecciones internas”, se retiran del sistema o pretenden
retomar aquello que ya no les pertenece por haber sido cedidas
soberanamente a otras instancias internacionales'e.

4 Hachem - Valencia Tello, Reflexiones sobre el derecho fundamental a la
buena Administracién publica en el derecho administrativo brasilero, “Revista
Digital de Derecho Administrativo”, n® 21, 2019, p. 47 a 75.

15 Cassese, Derecho administrativo: historia v futuro, p. 416.

16 En este sentido, es bien conocida la postura de Venezuela, que mas
de una vez ha repelido las 6rdenes emitidas por la Corte IDH en sus senten-
cias con la técnica de quitarles sus efectos por conducto del control de cons-
titucionalidad interno. Dictadas aquellas en el orden internacional, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia las examina, efectuando
un control de constitucionalidad que concluird que no se conforman con su
propia Constitucién. Tal armado juridico justifica, a su criterio, el incum-
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El contexto de traficos fluidos e intensos entre el sistema
“interno” vy el “internacional” ha llevado a generar “roces” ins-
titucionales a partir de distintos criterios jurisprudenciales en-
tre cortes internas y cortes internacionales. Estos, en nuestra
opinién, se han producido por malentendidos o aplicaciones
incorrectas de los principios de subsidiariedad y complemen-
tariedad.

Todo ello remite a un tema principalisimo, tal como es el
control de convencionalidad interno que efecttian las autori-
dades internas, y que trataremos aqui, pero lo haremos desde
una 6ptica distinta vy, si se quiere, novedosa: la aplicacién por
parte de las Administraciones publicas del control de conven-
cionalidad en su propia sede.

Las Administraciones publicas, como uno de los sujetos
que se encuentran atravesados por las obligaciones generales
de los arts. 1° inc. 1, y 2° del PSJCR, segin explicaremos, es-
tan llamadas a reformular sus dispositivos de manera que estos
permitan la permeabilidad suficiente a los estindares inter-
nacionales incorporados en el sistema interno bajo el nivel
de constitucionalidad-convencionalidad. Aparece la dimensién
preventiva de las Administraciones publicas como expresién de
la fusién en un mismo plano constitucional de la convencio-
nalidad constitucionalizada o la constitucionalidad de la con-
vencionalidad.

Los derechos, garantias y libertades consagrados en el
PSJICR conllevan, respecto de la relacién ciudadania-Adminis-
traciones publicas, una nueva dimensién en que se resuelve la
tensiéon bajo el control de convencionalidad como una nueva
herramienta de interdiccién del obrar administrativo.

Los alcances del control de convencionalidad en la propia
sede de las Administraciones publicas serdn analizados desde

plimiento de una sentencia internacional. Estamos frente a un Estado que,
por las razones que ensaya, repudia por inconstitucionales las sentencias de
la Corte IDH v las declara inejecutables en el orden interno. Es un ejemplo
Corte IDH, 5/8/2008, “Apitz Barbera y otros (‘Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo’) vs. Venezuela” (Excepcién preliminar, fondo, repa-
raciones y costas), serie C, n° 182, www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_182_esp.pdf, vy el fallo dictado en el sistema interno, TSJ Venezuela,
Sala Constitucional, 18/12/2008, expte. 08-1572; el mencionado pais denuncié
el PSICR el 6/9/2012.
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una triple dimension: a) supresién de normas (reglamentarias)
y practicas administrativas que se encuentren en infraccién al
SIDH; b) emisién de normas y adopcién de practicas que efec-
tivicen derechos y garantias, y c) interpretacién conforme a la
juridicidad que expresa el control de convencionalidad.

El nuevo orden caracterizado por la convencionalidad del
orden interno por el SIDH ha implicado encontrarnos ante
nuevos fenémenos: derecho a nuevos derechos, derecho a nue-
vas garantias, una triple dimensién de estos en la dinamica
(individual, colectiva y de la propia humanidad) con conse-
cuencias en el plano de la finalidad de las Administraciones
publicas y un notable “ensanche” de la juridicidad, entre otros
que relevaremos y estudiaremos. Podremos identificar una
nueva zona de interseccién de nuestras Administraciones pu-
blicas con la ciudadania.

“Esta se caracteriza por la coconstruccién de una manera
de vivir y gestionar los espacios ptblicos —sentido amplio, no res-
tringido a lo edilicio y/o de infraestructura—, en que ‘cada par-
te’ se integra en un todo desde su propio rol. La percepcién del
‘entorno’ y la calidad de vida es un tema de principalisimo orden
en la tematica de aquello que se ha denominado el derecho a la
ciudad”"’.

Tal como ha indicado Rodriguez-Arana Munoz, “el dere-
cho administrativo del siglo xx1 es distinto del derecho admi-
nistrativo del siglo pasado en la medida en que el sustrato poli-
tico y social que le sirve de base es bien otro, como también es
bien diferente el modelo de Estado actual”®.

17 Gutiérrez Colantuono, El derecho a la ciudad vy un anclaje posible des-
de el Pacto de San José de Costa Rica, “Anuario Iberoamericano de Derecho
Urbanistico”, n° 1, 2018.

18 Rodriguez-Arana Mufioz, El buen gobierno v la buena administracion
de instituciones puiblicas.



CariTuLo III

AFIRMACIONES

§ 10. AFIRMACIONES DEMOSTRADAS

A lo largo de este trabajo recorrimos posibles respuestas a
interrogantes, nos hicimos cargo de responder criticas concre-
tas y sustanciales al control de convencionalidad interno, cons-
truimos un concepto propio de este y buscamos las proyeccio-
nes en el propio campo de las Administraciones publicas y las
ciudadanias.

Ahora es tiempo de sistematizar aquellas afirmaciones que
sostienen gran parte del planteo efectuado, no porque unas
sean mas importantes que otras, sino porque estas, a su vez
son conclusivas del propio trabajo. Las otras han quedado ex-
presadas en cada recapitulacién de los capitulos primero y II.

a) DEL orDEN DE ros Jueces. El control de convencionali-
dad interno atraviesa los ambitos del Estado segiin las propias
reglas nacionales de competencias. Por su intermedio es po-
sible efectuar el escrutinio de compatibilidad entre normas y
comportamientos internos con los estdndares normativos e in-
terpretativos del SIDH en la adecuacién espontdnea vy de buena
fe al PSICR.

Es un deber de los jueces, que han de realizarlo de oficio,
dentro del ambito competencial propio interno.

En nuestro criterio, ha de ser simétrico y sinérgico con res-
pecto al de constitucionalidad.

Simétrico, en cuanto deben encontrarse correspondencias
sustanciales y procedimentales entre uno y otro.
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Sinérgico, dado que el despliegue de cada uno de ellos pro-

duce efectos superiores a aquellos que se generan desde cada
individualidad.

La simetria y la sinergia hablan de reciprocas influencias
en un eje comun que se fortalece: el lenguaje de los derechos
y garantias fundamentales en la dinamica de la propia aplica-
cién por parte de las Administraciones publicas y del control
interno y externo, de la funcién organica y materialmente ad-
ministrativa.

“El sistema del Convenio Europeo no se basa en la recipro-
cidad y en la bilateralidad, como las normas tradicionales de de-
recho internacional, sino en unas relaciones multilaterales entre
un conjunto de Estados signatarios: una red de compromisos mu-
tuos: otro tanto ocurre en el Sistema Interamericano. Dentro de
ambos sistemas se pretende que prevalezca la norma que otorga
una protecciéon mas intensa —o mas extensa— al derecho, despla-
zando a las otras (art. 53 de la CEDH, art. 29 de la CADH, con
mayor claridad el art. 52 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién, desde ahora CDFUE). Una idea que en América
Latina se expresa con el principio pro homine o pro persona. En
este contexto, existe una evidente circulacién de normas y una
dialéctica de interacciones: las normas que reconocen derechos
interactiian y acaban interpretdndose cada una de ellas a la luz
de las otras”.

En paises como Argentina esta simetria y sinergia del con-
trol judicial en el tipico proceso contencioso-administrativo
implica control de constitucionalidad y convencionalidad de
manera difusa.

La Constitucién argentina le otorga al Poder Judicial la
atribucién de conocer y decidir todas las causas que versen so-
bre puntos regidos por la Constitucién, a la que se integré el
PSJCR en la reforma constitucional del afio 1994 (arts. 75, inc.
22, y 116). Conforme el art. 3° de la ley 27, del afio 1862, uno
de los objetivos de la justicia “es sostener la observancia de la
Constitucién nacional, prescindiendo, al decidir las causas, de
toda disposicién de cualquiera de los otros poderes nacionales,

! Garcia Roca, “Del didlogo entre los tribunales constitucionales y las
cortes supranacionales de derechos: algunas cuestiones para disputar”, en
Canosa Usera - Rodriguez-Arana Mufioz (coords.), Jurisdiccién de la libertad
en Europa e Iberoamérica, p. 124.
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que esté en oposicién con ella”. Veinte afos después de la
mencionada ley nacié el control de constitucionalidad con los
casos “Sojo”? y “Elortondo™. Tal control de constitucionali-
dad es judicial y difuso: cualquier juez de cualquier jurisdic-
cién y competencia posee la facultad de control de constitucio-
nalidad de los actos de los otros poderes del Estado, tanto en
el ambito federal como estadual, y conforme la jurisprudencia
de la Corte Suprema procede de oficio. Luego del afio 1994
coexiste con el control de convencionalidad, que en la simetria
y sinergia propuestas despliegan los jueces del fuero contencio-
so-administrativo, dentro de la competencia que les asignan las
leyes nacionales y provinciales, con relacién a las Administra-
ciones publicas.

La adopcién de un sistema judicialista con control de cons-
titucionalidad difuso habla de que cada juez lo es de la Consti-
tucién al tiempo que lo es, en el ambito de nuestro estudio, del
propio PSICR. Aplica e interpreta conforme al sistema consti-
tucional, que es expresién del sistema de convencionalidad, con
los alcances explicados en este trabajo.

El juez contencioso-administrativo es juez constitucional-con-
vencional y contencioso-administrativo. No existen dudas en
este punto, ni funcionales ni interpretativas.

La invocacién de esta jurisdiccién constitucional-con-
vencional del proceso administrativo es, como sabemos, de
oficio.

Ahora bien, el control de convencionalidad es una garantia
de las personas. Por tanto, son estas quienes invocan ante los
tribunales la efectiva aplicacion del control de convencionali-
dad interno al caso concreto, sin perjuicio de su aplicacion de
oficio por parte de los tribunales. La garantia ciudadana es
aquella que “provoca” el control judicial convencional de las
Administraciones publicas en un proceso tipicamente conten-
cioso-administrativo. Es una de las afirmaciones que hemos
efectuado una vez explicado el origen del control de convencio-
nalidad interno como obligacién estatal.

2 CSJN, 22/9/1887, “Eduardo Sojo s/recurso de hébeas corpus”, Fallos,
32:120.

3 CSJN, 14/4/1888, “Municipalidad de la Capital c/Isabel A. de Elorton-
do s/expropiacion”, Fallos, 33:193.
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Todo ello produce multiples efectos, tanto en aspectos sus-
tanciales como procedimentales, en el control judicial.

1) En la dimension sustancial. Produce los siguientes
efectos:

a) Interpretar conforme a esa dimensién constitucional y
convencional.

b) Inaplicar la norma involucrada por inconstitucional.
¢) Inaplicar la norma por inconvencional.

d) Declarar la inconstitucionalidad con efectos para el
caso concreto.

e) Declarar la inconvencionalidad con efectos para el caso
concreto.

Ello sin dejar de recordar que la declaracién de inconstitu-
cional ha de ser la ultima ratio y que, por consiguiente, ello es
aplicable a la declaracién de inconvencionalidad también; re-
gla de controversia aparente en la doctrina desde donde se han
postulado el control de constitucionalidad y convencionalidad
y la eventual declaracién de inconstitucionalidad o inconven-
cionalidad como prima ratio®.

Sin embargo, desde el principio de interpretacién confor-
me y su relacién con los diferentes métodos de interpretacién
constitucional aplicables a la interpretacién convencional, la
declaracién de inconstitucionalidad o inconvencionalidad apa-
rece como ultima ratio del proceso, pero prima ratio desde la
efectividad del corpus iuris interamericano de los derechos hu-
manos.

Hasta aqui la simetria parece ser la regla, la cual es mas
sencilla en este tipo de modelo de control judicial.

El tema puede presentar mayores complejidades en los sis-
temas con control concentrado. En estos, los jueces en gene-
ral no estian habilitados a declarar la inconstitucionalidad de
las normas, solo aquellos a los que especialmente la Constitu-
ciéon atribuye esa competencia. Aqui, sin embargo, pareciera
que si pueden hacerlo desde la inconvencionalidad en atencién
al mandato de la Corte IDH de que todos los jueces deben ejer-
cer el control de convencionalidad.

* Ver Gil Dominguez, Control de constitucionalidad y convencionalidad
de oficio, LLonline, AR/DOC/5968/2012.
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Esta contradiccion quiza sea aparente, dado que:

a) Todos los jueces pueden hacer interpretacién de con-
vencionalidad y constitucionalidad de una norma.

b) Pueden inaplicar por tales razones.

¢) Solo y tan solo podran declarar inconstitucional e in-
convencional aquellos jueces que exclusiva y excluyentemente
poseen concentradamente tal mandato constitucional interno.

Es decir, solo y tan solo un aspecto del control de conven-
cionalidad no lo podrian realizar la generalidad de los jueces,
pero si la otra gama de acciones que implica para el juez el
control en tal dimensién. Esto se ve reforzado por la primera
expresién del control de convencionalidad interno hecha por la
Corte IDH, al calificarlo de “una especie”, para luego sostener
que dicho control ha de realizarse segiin las propias normas de
competencias internas de cada Estado miembro del SIDH.

Nos encontramos ante la unidad sustancial sistémica cons-
titucional-convencional del orden interno-internacional en el
subsistema de derechos humanos. El control de convenciona-
lidad interno es una expresién de ello, obligando a pensar en
sentencias dial6gicas entre “el afuera” y el “adentro” de las ju-
risdicciones de cada orden juridico.

Al respecto, se ha expresado desde el miiltiple espacio eu-
ropeo de tutela de derechos fundamentales:

“Esta coexistencia de varias jurisdicciones lleva a suscri-
bir la recomendacién de escribir las sentencias con mentalidad
dialogistica, una verdadera directriz de funcionamiento. El in-
menso océano de los derechos en Europa no se puede navegar
en un solo barco pilotado por un dnico tribunal, ninguno posee
verdades absolutas, aunque cada uno las pueda imponer en su

ordenamiento”™.

En este contexto, hemos sefialado que estamos frente al
desafio de concretar el mandato convencional de “mirar” —arti-
culacién convergente— desde los derechos las competencias pu-
blicas y no desde lo organico institucional o territorial en que
ellas son contenidas.

5 Garcia Roca, “Del dialogo entre los tribunales constitucionales y las
cortes supranacionales de derechos: algunas cuestiones para disputar”, en
Canosa Usera - Rodriguez-Arana Muifioz (coords.), Jurisdiccion de la libertad
en Europa e Iberoamérica, p. 149.

15. Gutiérrez Colantuono.
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Esto nos lleva a pensar al menos en una doble direccién.

La primera, desde los derechos, mirados desde la protec-
cién de estos en sus minimos contenidos mediante las garan-
tias. Estas, en aquello que nos interesa, se activan desde la tu-
tela de ese derecho, sea en el ambito judicial, tutela judicial,
o en el otro, el administrativo, tutela administrativa. Se bus-
can en ambitos distintos los mismos fines.

La afectacién de derechos y deberes ha de estar asegurada
por criterios de independencia e imparcialidad, con la debida y
razonada fundamentacién, siendo oido previamente y habien-
do producido prueba, para obtener una decisién justa en un
plazo razonable. La razonabilidad de este plazo se decide ob-
servando el tiempo transcurrido en distintos poderes, proce-
dimiento administrativo v proceso judicial, como una unidad
global continua.

La segunda direccién, desde la mirada convergente, partir
de esos derechos antes que de disputas organicas, sean intra
Estados o extra Estados. En este sentido, el reparto competen-
cial del Estado se explica tanto organica como territorialmen-
te como expresion del aseguramiento, promocion y proteccién
de los derechos fundamentales. De alli que las competencias
pueden y deben ser interpretadas con los equilibrios propios de
la divisién de poderes hasta el maximo posible de sus faculta-
des, a fin de, espontdnea y de buena fe, adecuar o remover obs-
taculos, sean estos reglamentarios o de cualquier otro orden, y
promover esa sinergia y simetria de los niveles constitucionales
y convencionales.

2) En la dimension procedimental. Se encuentra intima-
mente vinculado a la tutela judicial efectiva, en todos sus tra-
mos, incluyendo la ejecucién de sentencias, generando un proce-
so contencioso-administrativo centralizado en los pretensores
antes que en procesos de pretensiones®.

“Al respecto, la Corte reitera que la ejecucién de las senten-
cias debe ser regida por aquellos estandares especificos que per-
mitan hacer efectivos los principios, inter alia, de tutela judicial,
debido proceso, seguridad juridica, independencia judicial, y es-

® Coinciden con esta apreciacién Garcia Pullés (dir.), El contencioso ad-
ministrativo en la Argentina, t. I, p. 3; Sanmartino, “Proceso administrativo
en el Estado constitucional social de derecho”, en Aportes para la sistemati-
zacion de la normativa contencioso administrativa federal, p. 123 y siguientes.
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tado de derecho. La Corte concuerda con el Tribunal Europeo

de Derechos Humanos al considerar que para lograr plenamente

la efectividad de la sentencia la ejecucién debe ser completa, per-
fecta, integral y sin demora”’.

La heterogeneidad debe nutrir la organizacién de los po-
deres judiciales y procedimientos flexibles en que puedan ex-
presarse los procesos judiciales tutelares de las personas y las
circunstancias que las rodean segin estas han sido de especial
tratamiento por los textos constitucionales y convencionales.
Insistimos en la trascendencia que posee, a nuestro criterio, la
afirmacién efectuada por la Corte IDH en el caso “Furlan y fa-
miliares vs. Argentina”.

“En el presente caso la Corte resalta que los menores de
edad y las personas con discapacidad deben disfrutar de un ver-
dadero acceso a la justicia y ser beneficiarios de un debido pro-
ceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan
esas desventajas. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe
reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes
son llevados ante la justicia. La presencia de condiciones de desi-
gualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién que con-
tribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses™.
Ello en clara conexién con el derecho a la igualdad y no dis-

criminacién con los alcances que la Corte IDH le ha asignado:

“Al respecto, la Corte considera que el derecho a la igualdad
vy no discriminacién abarca dos concepciones: una concepcién
negativa relacionada con la prohibicién de diferencias de trato
arbitrarias, y una concepcién positiva relacionada con la obliga-
ci6én de los Estados de crear condiciones de igualdad real frente
a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se encuen-
tran en mayor riesgo de ser discriminados™.

7 Corte IDH, 31/8/2012, “Furlan y familiares vs. Argentina” (Excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas), serie C, n° 246, www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf, parr. 210.

8 Corte IDH, 31/8/2012, “Furlan y familfares vs. Argentina” (Excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas), serie C, n° 246, www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf, parr. 268.

° Corte IDH, 31/8/2012, “Furlan y familiares vs. Argentina” (Excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas), serie C, n® 246, www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf, parr. 267.
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Sin embargo, aquello que méas quisiéramos resaltar es la
necesidad de incorporar “enlaces” procesales que instrumen-
ten la mentada funcién dialégica de los érganos decisores
internos con los internacionales en el mundo de los derechos
fundamentales.

Hemos senalado, en el SIDH, foco de nuestra atencién, las
diversas herramientas que permiten, por una parte, ejecutar
las sentencias condenatorias contra un Estado miembro deter-
minado y, por la otra, concretar los efectos expansivos de las
sentencias y opiniones consultivas.

Lo primero, la disposicién del PSICR de derivar a los me-
canismos propios de ejecucién de sentencias en cada ordena-
miento juridico doméstico, de nuestra parte la hemos hecho
extensiva a todas las condenas por el principio evolutivo de los
derechos humanos. Se adiciona a ello legislar en el orden in-
terno para incorporar via, por ejemplo, recurso de revision,
la instrumentacién en el ambito judicial de sentencias de la
Corte IDH. Todo ello, salvo mecanismos existentes de mayor
proteccion, siguiendo el principio pro homine también propio
del SIDH.

Lo segundo se vincula con realizar los efectos expansivos
de las sentencias de la Corte IDH y las opiniones consultivas.
La herramienta mas apropiada para tal fin es sin duda el con-
trol de convencionalidad interno como garantia de las perso-
nas. Lo cierto es que, como se ha afirmado en esta obra, el
corpus iuris del SIDH importa y comporta una nueva dimen-
sién de la juridicidad.

En sintesis, de todo lo hasta aqui dicho en concordancia
con lo expuesto a lo largo de esta obra, diremos:

1) El control judicial interno de las Administraciones pi-
blicas asume nuevas dimensiones propias de la convencio-
nalidad.

2) El control de convencionalidad interno es una obliga-
cién de los jueces y es una garantia ciudadana.

3) Es simétrico y sinérgico respecto del control de consti-
tucionalidad, de manera tal de fortalecer el estatus constitucio-
nal y convencional de los derechos y las respectivas garantias
fundamentales. En efecto, no puede aceptarse uno y recha-
zarse el otro; exigirsele a uno requisitos y efectos de su ejerci-
cio diversos al otro. Se fortalecen y debilitan reciprocamente.
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Ambos son conectores, a nuestro criterio, que permiten soste-
ner la mirada sistémica en una multiplicidad de subsistemas.

4) Es preventivo, dado que permite al Estado parte ade-
cuar espontanea y de buena fe sus dimensiones normativas y
demas expresiones de la experiencia nacional a los compro-
misos asumidos internacionalmente por el propio Estado. El
control de convencionalidad interno coloca al juez en un rol
protagonista en otorgar efectos ttiles al SIDH. El juez interno
es juez de la constitucionalidad y es juez de la convencionalidad
del SIDH.

5) Los criterios jurisprudenciales internos son expresién
de esa convencionalidad. De la misma manera, los estandares
interpretativos de la Corte IDH han de reflejar el producto de
la maduracién en un momento determinado de las sociedades
y sus diversas culturas. La convergencia requiere de métodos
de aproximaciones reciprocos amplios, abiertos y dinamicos en
la confluencia en un espacio comun de los Estados miembros
y la Corte IDH: los derechos fundamentales alrededor del prin-
cipio pro homine.

6) El valor pedagdgico del control de convencionalidad in-
terno no ha de pasar desapercibido: la no reiteracion de con-
ductas violatorias de derechos humanos es en si misma una
manera de prevenir nuevas infracciones a los compromisos
internacionales asumidos soberanamente por los Estados. Es
un mensaje interno hacia el propio Poder Judicial, y externo
hacia los otros poderes del Estado —principalmente las Admi-
nistraciones publicas— y la propia ciudadania en la proteccién
y promocién de sus derechos, pero también como interpela-
cién desde los deberes humanos que cada quien posee en re-
lacién con la comunidad y humanidad toda.

El aporte, en el capitulo primero, ha sido focalizar el con-
trol de convencionalidad desde los derechos, la necesaria y posi-
ble convergencia de criterios; fundamos la critica negativa desde
las miradas organicas de discusiones de supuestas “jerarquias”
entre tribunales internos e internacionales.

Nos hicimos cargo de las criticas negativas al control de
convencionalidad interno para afirmar que este mismo es la
expresion de una tradiciéon en Latinoamérica: la tutela de nue-
vas garantias y nuevos derechos en el constitucionalismo regio-
nal via creacion jurisprudencial.
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El principio evolutivo de los derechos humanos apalanca la
aparicién de nuevos derechos y garantias en el SIDH, principio
al cual si se han sometido los Estados miembros al tiempo de
la adhesién al PSJCR y la aceptacion de la jurisdicciéon conten-
ciosa de la Corte IDH.

De esta forma se construye un proceso judicial contencio-
so-administrativo diverso. En él la dignidad de las personas
junto al estandar de evitar la responsabilidad internacional del
Estado permiten ingresar en forma distinta al control de la ac-
tividad administrativa.

En realidad, creemos estar frente a jueces que aplican des-
de lo interno de las estructuras domésticas judiciales todo un
sistema normativo complejo, dentro del cual una porcién trata
de un derecho que se construye en parte —no exclusivamente—
por fuera de las fronteras institucionales domésticas de los Esta-
dos miembros del PSJCR.

b) DEL ORDEN DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLIcAS. Iniciamos el
capitulo II de esta obra con la idea de detectar proyecciones
posibles en el 4mbito de las Administraciones publicas de esta
dimensién convencional.

La razoén se vincula con la necesidad de trabajar la zona de
estas y sus relaciones con las personas desde el plano conven-
cional. Lo cierto es que se observa frecuentemente el estudio
de esa convencionalidad en planos distintos de las zonas con-
cretas de las funciones administrativas. Como si se tratase,
muchas veces, de realidades aparte.

Es por ello que el ingreso al capitulo IT esta precedido por
el analisis de la herramienta del control de convencionalidad
interno y la demostracién de que ella atraviesa al Estado.

Las Administraciones publicas como integrantes del Esta-
do obligado son una de las protagonistas en brindarle efectos
utiles al PSJCR y a todo el SIDH.

Tienen un potencial diferencial del resto de las podres in-
tegrantes del Estado, a partir de la inmediatez, continuidad,
flexibilidad v dinamismo con que puede caracterizarse en los
tiempos actuales la funcién material y organicamente adminis-
trativa.

Hemos demostrado que el deber de garantia se manifiesta en
la prevencién. Este deber en el ambito de las Administraciones
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publicas se concreta mediante la adopcién de medidas de adecua-
cién y remocion de cualquier tipo de obstaculos a los deberes
asumidos.

En palabras de la Corte IDH, aquellas deben cristalizar
en sus procedimientos internos y en las diversas actividades
el hecho de que se encuentran vinculadas por las obligaciones
convencionales como obligacién de cumplir de buena fe con el
derecho internacional.

Ello conecta con el deber de mayor diligencia, segun las
afectaciones de derechos y las vulnerabilidades de las perso-
nas. Al respecto, ha dicho la Corte IDH que “las autorida-
des administrativas debian tener bajo consideraciéon que Se-
bastidn Furlan era una persona con discapacidad y de bajos
recursos econémicos, lo cual lo ubicaba en situacién de vul-
nerabilidad que conllevaba una mayor diligencia de las autorida-
des estatales™!.

En ese contexto nos preguntibamos si era posible pensar
en la aplicacién, en el propio ambito de las Administraciones
publicas, del control de convencionalidad interno y, en su caso,
cudles serfan sus alcances. Dimos respuesta afirmativa, con
la cautela propia de las reglas de competencias internas de los
Estados y siguiendo la ya aludida simetria constitucional, pero
ahora en sede de las Administraciones publicas.

En este marco general, afirmamos que las competencias
de las Administraciones ptblicas en cuanto a su direccién se
han visto impactadas por los compromisos internacionales
asumidos por el Estado'.

Poco se ha explorado sobre estos aspectos, en nuestro cri-
terio, por eso creemos que este es un aporte en el estudio de
nuestra disciplina del derecho administrativo.

10 Corte IDH, res. de 18/10/2017, “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”
supervisién de cumplimiento de sentencia, www.corteidh.or.cr/docs/supervi-
siones/fontevecchia_18_10_17.pdf, consid. 13.

' Corte IDH, 31/8/2012, “Furlan y familiares vs. Argentina” (Excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas), serie C, n° 246, www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf, parr. 215.

12 Cabe recordar la afirmacién de Cassese que explica en parte el fen6-
meno: “Un espacio juridico abierto reemplaza la naturaleza cerrada de los te-
rritorios nacionales” (Derecho administrativo: historia y futuro, p. 458).
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Las proyecciones en el propio ambito de las Administracio-
nes publicas son miultiples. Por nuestra parte, elegimos dete-
nernos en destacar los siguientes aspectos:

1) La centralidad de la dignidad de las personas, sus al-
cances, las especiales exclusiones de las personas juridicas
en el SIDH", que si estan incluidas en la jurisprudencia del
TEDH, y el derecho a un medio ambiente sano como derecho
auténomo y fundamental para la existencia de la humanidad
en el SIDH, que el TEDH protege desde otros derechos.

2) Las consecuencias de estar estas autoridades obligadas
por el PSICR.

3) Los nuevos desafios interpretativos en la propia sede de
estas.

4) El salto cultural de la dimensién homogénea hacia la
heterogénea de aquellas en cuanto es reflejo de la diversidad
existente en la composicién de las sociedades actuales cuyo
bienestar general ha de satisfacer,

5) La interpretacién convencional en la realizacién de los
derechos humanos desde los deberes, y de cémo estos fundan
la cogestion junto con aquellas del bienestar general.

6) La tutela administrativa efectiva.

No se trata estas de interpelaciones axiolégicas; por el con-
trario, son exigibilidades desde el plano convencional.

La tutela administrativa efectiva es la resultante de la evo-
lucién de la tutela judicial efectiva aplicable a todos los ambi-
tos y materias en los cuales se determinen derechos y obli-
gaciones. La potestad sancionatoria de las Administraciones
publicas, entre otras competencias de estas, ya no aplican a las
garantias que se integran bajo el art. 8° del PSJCR por inter-
pretacion expansiva; por el contrario, se trata de la aplicacién
lisa y llana, directa, de todas y cada una de las garantias del
debido proceso; ahora con el ropaje del procedimiento admi-
nistrativo. Ello comporta una clara herramienta de interdic-
ci6n de la posible arbitrariedad administrativa.

La Corte IDH, en primer término —en el precedente “Baena”—
lo establece para la potestad sancionatoria. Luego adquiere

13 Con excepcién de los sindicatos y las comunidades indigenas y trivia-
les (OC-22/16).
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dimensiones en todos los ambitos de las Administraciones pu-
blicas donde se determinan derechos y obligaciones para la
ciudadania'®.

Es importante resaltar la tutela administrativa como deber
de las Administraciones publicas para asegurar a la ciudada-
nia en la interaccién que competa la posibilidad real, concreta
y sin excepciones del goce efectivo de los derechos fundamen-
tales de la persona, en un plazo razonable en el que se garanti-
ce el derecho a ser oido en sentido amplio, en el marco de
la heterogeneidad exigida por el corpus iuris interamericano
de los derechos humanos, donde se corrijan los procesos para
incluir la pluralidad, igualando desde las diferencias, para lue-
go emitir una decisién suficiente y razonablemente fundada.

Cabe remarcar que hemos afirmado que la tutela admi-
nistrativa efectiva es una expresion del derecho al recurso en-
tendido evolutivamente; por ende, no puede ser suspendida en
etapas de emergencia, urgencia, estados de excepcién y expre-
siones similares que hablen de excepcionales circunstancias'.

En referencia a la pobreza, se ha explicado:

“La tendencia al uso de la legislacién de emergencia en esta
materia limita la posibilidad de ejecutar obligaciones patrimo-
niales a los Estados, y suele otorgar privilegios exorbitantes para
la Administracién frente a los titulares de derechos va reconoci-
dos en la via judicial .

Mas alla de los alcances de la tutela administrativa efecti-
va, hemos afirmado que ello comporta un cambio cultural de
la gestién de los espacios publicos.

El derecho a nuevos derechos -y garantias— presenta un
desafio interesante para las Administraciones ptblicas de do-
ble orden: 1) el primero, vinculado a la obligatoriedad de satis-
facer en el ambito de sus propias competencias los contenidos
de dichos derechos nuevos no previstos “formalmente” ni en el
presupuesto de su gestién ni en el horizonte de la juridicidad

14 Sobre el tema de la potestad disciplinaria remitimos a Ivanega, Cues-
tiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa.

!5 Ver Valim, Estado de excecdo: a forma juridica do neoliberalismo.

16 CIDH, “Informe preliminar sobre pobreza, pobreza extrema y dere-
chos humanos en las Américas”, www.oas.org/es/cidh/desc/docs/Pobreza-DD-
HH-InformePreliminar-2016.pdf, p. 101.
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expresa, y 2) la competencia de ellas mismas de alumbrar nue-
vas protecciones de derechos dentro de su propio ambito com-
petencial, en cuanto no creemos que les esté vedado.

Lo cierto es que la apertura internacional decidida des-
de los propios resortes soberanos nacionales les da una nueva
dimensién a las Administraciones publicas, elevando notable-
mente su potencial en materia de derechos humanos. Estas
pasan a ser todo menos abstencionistas, dado que deben com-
portarse activamente para incorporar espontdneamente los de-
beres regionales y universales de los derechos humanos.

Tal como hemos dicho, las Administraciones publicas po-
seen un importante anclaje territorial y sociolégico, lo cual
justamente habla de una actividad dindmica, flexible, abierta,
directa y permanente. Tienen, a diferencia de otros poderes
estatales, la alta capacidad de percibir e internalizar de mane-
ra inmediata aquellos cambios de la sociedad, sus necesidades
y sus sentires. De esta manera, son protagonistas en lograr
condiciones de mejores convivencias ciudadanas.

Las Administraciones publicas son quizas uno de los po-
deres en que se organiza el gobierno con mayor permeabilidad
y ductilidad para afrontar justamente el desafio que impone
el nuevo orden, en donde se integran las dimensiones internas
con las internacionales, sean regionales o universales.

Debe abandonarse la idea de pensar a las Administracio-
nes publicas principalmente desde las funciones y lo organico,
para incorporar en lo concreto la dindmica del lenguaje de los
derechos y los deberes humanos, para potenciar desde alli go-
bernanzas flexibles, dinamicas, horizontales y dialégicas. Te-
matizar consciente o inconscientemente valores constituciona-
les y convencionales, “atrapados” estaticamente en estructuras
orgénicas de poder, burocratiza negativamente la realizacion, a
nuestro criterio, del bienestar general.

El desafio pareciera ser imaginar el transito de un sistema
de Administraciones publicas renovadas, pensadas en pos de
gestionar los intereses de la ciudadania y su bienestar general,
a partir de una gobernanza que sea ejecutada desde la idea co-
laborativa, bajo el principio de solidaridad.

En nuestras democracias se realizan la diversidad social y

cultural. Nos enriquecemos porque nos nutrimos de las dife-
rencias; estas nos hacen mas iguales, mas libres. La solidari-
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dad es el transporte al que hemos de subirnos si queremos esa
mayor igualdad y libertad".

Por su parte, Calamandrei, al hablar de libertad y legali-
dad, tematiza la solidaridad con estos alcances:

“El anico modo de hacer que el individuo pueda sentirse so-
lidario con la colectividad es que goce de la posibilidad de expre-
sar libremente su opinién dentro de ella y de sentir que puede
concurrir de algtin modo a formar la voluntad de aquella segtiin
sus medios™®,

Asi lo ha sostenido Rodriguez-Arana Muiioz:

“La solidaridad, bien lo sabemos los que trabajamos desde
los postulados del pensamiento abierto, plural, dindAmico y com-
plementario en el marco de las ciencias sociales, constituye la
clave de béveda para comprender el alcance de la libertad de las
personas. En efecto, lejos de los planteamientos radicalmente
individualistas, y consecuentemente de los utilitaristas, entien-
do —precisamente porque afirmo la dimensién personal del in-
dividuo humano-, que una concepcién de la libertad que haga
abstraccién de la solidaridad es antisocial y derivadamente crea
condiciones de injusticia. En este sentido la libertad, siendo un
bien primario, no es un bien absoluto, sino un bien condiciona-
do por el compromiso social necesario, ineludible, para que el
ser humano pueda realizarse plenamente como tal. Si puede
afirmarse que el hombre y la mujer son constitutivamente seres
libres, en la misma medida son constitutivamente solidarios”!®.

¢Es la solidaridad un principio del orden constitucional,
convencional y ético universal que atraviesa las relaciones ciu-
dadania-Administraciones publicas? Es este un tema intenso,
denso y controvertido que merecerd seguramente futuras re-
flexiones?’, pero que de nuestra parte adelantamos que posee

7 Ver en un determinado sentido Coviello, El principio de solidaridad
en el derecho administrativo. Una vision personalista, “Revista Iberoamerica-
na de Gobierno Local”, n° 18, dic. 2020.

18 Calamandrei, Sin legalidad no hay libertad, p. 51.

19 Rodriguez-Arana Mufioz, El Estado solidario, DPI Cudntico, “Constitu-
cional y Derechos Humanos”, n® 149, 15/5/2017.

20 Es interesante aquello que ha llevado a Bandeira de Mello a afirmar,
respecto de la Constitucién, que declara que el Estado brasilefio tiene com-
promisos formalmente explicitados con los valores que en ella se enuncian,
obligando a que los 6rdenes econémicos y sociales sean articulados de mane-



236 CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

anclaje convencional: los deberes para con la comunidad y la
humanidad toda expresados en el PSJCR.

c) DEL ORDEN DE LA CIUDADANIA ¥ SUS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.
También en el capitulo IT analizamos a las personas como titu-
lares de al menos dos garantias nuevas emergentes del SIDH y
que les han sido adicionadas a los Estados parte. Se verifica
asi en su titularidad tanto la garantia de la tutela administrati-
va efectiva como el control de convencionalidad interno.

Ambas permiten la tutela diferencial dentro de las propias
Administraciones publicas, donde los procedimientos internos
y los diversos dispositivos han de ser suficientemente permea-
bles a la persona y las circunstancias que la rodean. Lo cierto
es que estas, determinadas generalmente por decisién constitu-
cional y convencional, disponen especial proteccién de deter-
minados grupos o personas y sus circunstancias que los ro-
dean. Ello genera una tutela diferencial, heterogénea. Esta
tutela es resguardada por el SIDH y asi debe suceder en los sis-
temas nacionales con relacién a las Administraciones publicas
desde el concepto de vulnerabilidad y sus factores multiplica-
dores intersectoriales.

En palabras de la propia Corte IDH, ya citadas, pero que
reforzamos aqui en las conclusiones: “De las obligaciones ge-
nerales de respetar y garantizar los derechos derivan debe-
res especiales, determinables en funcién de las particulares
necesidades de protecciéon del sujeto de derecho, ya sea por
su condicién personal o por la situacién especifica en que se
encuentre”?'.

Las personas, por otra parte, desde sus deberes para con
la comunidad y la humanidad concurren en la gestiéon del

ra de realizar los objetivos apuntados en ella. Esto como consecuencia del
art. 219 de la Const. del Brasil respecto del mercado, que expresa: “El mer-
cado interno integra el patrimonio y serd incentivado de manera que se haga
viable el desarrollo cultural y socioeconémico, el bienestar de la poblacién
y la autonomia tecnolégica del pais en los términos de la ley federal” (Ban-
deira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 783 —traduccién propia del
portugués-).

2l Corte IDH, 25/11/2013, “Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurina-
cional de Bolivia” (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
serie C, n° 272, www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_272_esp.pdf,
parr. 128.
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bienestar general junto a las Administraciones publicas. Esta-
mos frente a la realizacién de aquel en cuanto ampliacién de
derechos de la comunidad y humanidad toda en interseccién
con la finalidad del obrar administrativo que gestiona ese mis-
mo interés.

Este nos parece uno de los puntos sobresalientes en el im-
pacto interno del subsistema de derechos humanos centrali-
zado en el PSJICR y que en los préximos tiempos mucho ten-
dra por tematizarse. Encierra, a nuestro criterio, el principio
de solidaridad propio de la formulacién social de los Estados
constitucionales y convencionales de derecho.

La armonizacion de los derechos individuales desde el de-
ber que la misma persona posee para con su comunidad y la
humanidad nos permite realizar el test de razonabilidad, por
ejemplo, de la proporcionalidad de medidas adoptadas por las
Administraciones ptblicas en pos del bienestar general. Este
bienestar general no es una abstraccién, sino, tal como lo he-
mos indicado, un objetivo deducible desde la constitucionali-
dad y convencionalidad bajo la centralidad de la dignidad de la
persona.

La relacién entre la ciudadania y las Administraciones pu-
blicas en el marco de los derechos y deberes humanos del sis-
tema convencional constitucionalizado se nutre de los organis-
mos regionales de derechos humanos.

d) DEL ORDEN DE LA JURIDICIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES PU-
BLicAas coNVENCIONALES. El ensanche del contenido de la juridi-
cidad es uno de los efectos concretos de la dimensién conven-
ciomal en la constitucionalidad actual. También ello motivé
nuestro analisis en el capitulo II, una vez analizada la dimen-
sién de la interconexién del sistema constitucional interno con
el propio de la convencionalidad del PSICR.

El control de convencionalidad interno impacta en la acti-
vidad de las Administraciones publicas, de manera que permite
estudiar los niveles de compatibilidad de las normas y compar-
timientos internos con los estdndares normativos e interpreta-
dos en la propia sede del PSICR.

Estamos frente a un nuevo salto cualitativo precedido por

el efectuado entre legalidad y juridicidad constitucional, ahora
llamada juridicidad convencional y constitucional.



238 CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

El punto central aqui es el ensanche o ampliacién notable
que genera en las Administraciones publicas el denominado
corpus iuris interamericano, por una parte, y el corpus iuris in-
ternacional de los derechos humanos, por otra.

Sobre el primero, el control de convencionalidad interno, al
componerse tanto del nivel de la “normatividad” —Convencién
y protocolos— como de la interpretacién —opiniones consulti-
vas y estandares fijados en las diversas sentencias contencio-
sas y de supervisiéon—- tiene un “factor ordenador” con con-
sensos suficientes en el orden de los Estados que integran el
SIDH.

En relacién con el segundo, genera resistencia, tal como lo
hemos expresado en el proceso dialégico con los Estados en el
marco del control de convencionalidad.

Sea que tomemos el criterio mas restringido, sea que to-
memos el méas amplio, aquello que sin duda ha sucedido es que
por conducto del control de convencionalidad se han ampliado
los contornos que contienen el principio de juridicidad.

Esta ampliacién comporta, en “cabeza” de las Administra-
ciones publicas, un ensanche de sus obligaciones de adecuacién
y remocién que alcanza a toda su actividad en la medida en
que estén comprometidos los derechos fundamentales en el
asunto en concreto administrativo o en la reglamentacién que
se proyecta establecer.

La manera de articular esta nueva dimensién de la juridi-
cidad es, en nuestro criterio, desde el rol preventivo de las Ad-
ministraciones publicas. Estas expresan convencionalidad y
constitucionalidad. Las normas constitucionales son invoca-
bles, aplicables y exigibles por ante estas, de la misma manera
que lo es todo aquello que representa al menos el corpus iuris
del SIDH, sobre el cual se han generado consensos suficientes
de su existencia y exigibilidad.

e) EL ROL PREVENTIVO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS. Lle-
gamos asi, finalmente, a la afirmacién de que estamos en pre-
sencia de un nuevo rol de las Administraciones publicas. Es
un rol activo, presente, exigido desde la dimensién convencio-
nal —deber de garantia—, cuya dimensién mas concreta es el
propio control de convencionalidad interno aplicado en las se-
des de las Administraciones publicas.
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Importa el reordenamiento en parte de las funciones de es-
tas y de la propia organizacién que las contienen. Lo cierto es
que el mandato de “suprimir normas y practicas de cualquier
naturaleza” junto al de “emitir normas y adoptar practicas”
proyecta desde la actividad preventiva las acciones concretas,
tanto de indole reglamentaria como las diversas herramientas
que poseen las Administraciones publicas. Es por ello que
consideramos que estas se encuentran en una inmejorable po-
sicién para darle efectividad cierta al mandato del efecto ttil a
todo el corpus iuris interamericano.

Este rol preventivo de las Administraciones ptblicas, cuyo
objetivo central es asumir el deber de garantia impuesto por
el PSICR y hacerlo realidad en su propio ambito competencial,
importa la articulacién de las clasicas actividades resumidas
en el concepto de funcién administrativa, tanto material como
organica. Dentro de dicho rol esta la propia actividad preven-
tiva, pero esta ejerce traccion articuladamente con las ya exis-
tentes. al tiempo que se les exige a estas la perspectiva preven-
tiva en cada uno de sus despliegues.

Esta nueva funcién de las Administraciones publicas, como
coadyuvante de las heterogéneas actividades que cumplen, se
encuentra directamente relacionado con el deber de diligen-
cia que el SIDH exige con anclaje en el ya mencionado deber
de garantia genérico de los arts. 1° y 2° del PSICR en la pre-
vencién de las violaciones de derechos humanos. La Corte
IDH ha remarcado que este se corresponde, de manera gene-
ral, con la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de
los derechos reconocidos en la CADH a toda persona sujeta a
su jurisdiccién® (ademas de exigirles a los Estados la adopcién
de todas las medidas apropiadas para proteger y preservar los
derechos humanos en las relaciones interindividuales®?). Asi,

22 Corte IDH, OC-23/17, 15/11/2017, “Obligaciones estatales en relacién
con el medio ambiente en el marco de la proteccién y garantia de los dere-
chos a la vida y a la integridad personal - interpretacién y alcance de los arts.
4°.1 y 5°1, en relacién con los arts. 1°.1 y 2° de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos”, solicitada por la Republica de Colombia, www.cor-
teidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf.

23 Corte IDH, 4/7/2006, “Ximenes Lopes vs. Brasil”, serie C, n° 149,
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf, parr. 85y ss.; id.,
31/1/2006, “Caso de la masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, serie C, n° 140,
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_140_esp.pdf, parr. 113,
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con relacién a las Administraciones publicas, exigio el deber de
debida diligencia en cuanto al medioambiente, al uso de la
fuerza?* (funcién de policia administrativa), al derecho a la sa-
lud?®, al derecho al agua?® (servicio publico), vy con respecto a
personas v grupos vulnerables (fomento).

El rol preventivo de nuestras Administraciones publicas
permite darle virtualidad cierta al efecto expansivo de los cri-
terios de la Corte IDH?, y este no es un dato menor. Por un
lado, porque genera conciencia orgénica y ciudadana de aque-
llo que es la base del sistema democratico: los derechos fun-
damentales son indisponibles por mayorias y minorias en las
reglas de las democracias. Por otra parte, porque genera la no
repeticién de infracciones realizadas por otros Estados miem-
bros del SIDH. Es aquello que llamamos el valor pedagégico
del control de convencionalidad interno, expresado, ahora, en
la prevencién administrativa. De ahi la trascendencia de que
las Administraciones publicas incorporen rapidamente los cri-
terios judiciales propios internos en temas vinculados a los de-
rechos fundamentales que han sido fijados como doctrina legal
por parte del maximo tribunal constitucional interno.

El mandato regional de derechos humanos impone exi-
gencias del nivel de la juridicidad interna como expresién de

24 Corte IDH, 27/8/2014, “Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezue-
la” (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), serie C, n° 281,
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_281_esp.pdf, parr. 126.

25 Corte IDH, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos n° 28: Derecho a la salud.

26 Corte IDH, 6/2/2020, “Comunidades indigenas miembros de la Aso-
ciacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra), vs. Argentina” (Fondo, reparaciones
y costas), serie C, n° 400, www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_400_
esp.pdf.

27 Tal como hemos explicado, el contexto de los tribunales regionales
de derechos humanos ha puesto, con sus herramientas del control de conven-
cionalidad interno v, en el caso de Europa, del efecto de la “cosa” interpreta-
da, a los Estados parte en la intensa tarea de darle efectividad cierta. Ellos
son los primeros responsables en aplicar dichos tratados. La evolucién que
hemos relevado en el SIDH del control de convencionalidad permite brindar
virtualidad cierta a la cosa juzgada internacional y al resto de la doctrina
sentada por la Corte IDH independientemente de quien haya sido el Estado
condenado. No estamos frente a la fuerza interpretativa de la cosa juzgada,
sino frente a una herramienta concreta de aplicacién interna de los criterios
interpretativos de la Corte.
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la actividad de las Administraciones publicas. Las actividades
clasicas siguen latentes; a ellas se les suman las preventivas.
Unas y otras han de reorientarse. Lo cierto es que, si las Ad-
ministraciones publicas son expresién de un modelo constitu-
cional y este asumi6 los derechos fundamentales —del propio
texto y aquellos que provienen de los tratados de derechos hu-
manos constitucionalizados— en su centralidad, tan solo queda
concluir que estos dirigen a aquellas.

¢Coémo lograrlo? La prevencién es exteriorizacién del de-
ber de garantia del PSJICR, pero también es exteriorizacion
de los mandatos internos constitucionales de la realizacién de
los derechos fundamentales, tanto los vinculados a las liberta-
des y derechos politicos como a los sociales, econémicos y cul-
turales.

Esa prevencién se expresa mediante la convencionalidad
aplicada en la propia sede de las Administraciones publicas,
de la misma manera que se expresa la constitucionalidad en el
contexto de sus propias competencias: de oficio, de buena fe,
espontaneamente, removiendo obsticulos de cualquier indole
que afecten aquella juridicidad.

La prevencién en sede de las Administraciones publicas ge-
nera, como fenémeno integral, un mecanismo de permeabili-
dad reciproca entre el derecho interno estatal y el derecho de
los derechos humanos en el sistema del PSJCR. Esto no es un
dato menor: se concreta a través de la prevencién la buscada
convergencia entre las construcciones “internas” e “internacio-
nales”, pero ya en el Ambito de las Administraciones publicas.

§ 11. LA EXPANSION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
HACIA LA CONVENCIONALIDAD

¢El derecho administrativo interno debe ser releido a la luz
del derecho internacional de los derechos humanos de la juris-
prudencia de la Corte IDH?%.

28 El entonces juez Garcia Ramirez asi se lo ha preguntado, pero res-
pecto del derecho penal interno en el voto razonado del caso Corte IDH,
24/9/2009, “Dacosta Cadogan vs. Barbados” (Excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas), serie C, n° 204, www.corteidh.or.cr/docs/casos/ar-
ticulos/seriec_204_esp.pdf.

16. Gutiérrez Colantuono.
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Cassese, al referirse a la evolucién del derecho adminis-
trativo, tanto inglés como francés, afirma: “Asimismo, los dos
derechos administrativos estan sometidos a la Convencién Eu-
ropea de Derechos Humanos, que ejerce sobre ellos una in-
fluencia directa e indirecta; la primera se logra tanto a través
de la obligacién de cumplimiento asumida por los Estados ad-
heridos a la Convencién, como por la técnica de incorporacién
de esta a los derechos nacionales; la segunda esta prevista en
el art. 6°, CO.2, TUE, por el cual la Unién respeta los derechos
fundamentales enunciados en el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, del
cual resultan dos tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros, en cuanto a los principios generales del de-
recho comunitario”®.

El mandato regional de derechos humanos impone exigen-
cias del nivel de la juridicidad interna como expresién de la ac-
tividad de las Administraciones publicas. Las actividades cla-
sicas conviven con la preventiva propia del rol que estas asumen
en el orden interno-internacional de los derechos humanos.

Tal como recuerda Valim?®, “si bien en los siglos xvin y xix
la libertad se entendia como una exigencia de la dignidad hu-
mana, ahora se piensa que la dignidad humana (materializada
en principios socioeconémicos) es una condicién para el ejerci-
cio de la libertad™!.

Esta centralidad de la persona y su dignidad deben infor-
mar todo el derecho administrativo.

Si se nos permite, llamaremos a este fenémeno la admi-
nistrativizacién de la convencionalidad interna de los derechos
humanos en un contexto de creciente interdependencia interna
e internacional.

Esta administrativizacién de la convencionalidad requiere
recoger y poner en valor las diversas experiencias en el hacer
de las Administraciones publicas, los dispositivos innovadores

29 Cassese, Derecho administrativo: historia y futuro, p. 111.

30 valim, La actividad administrativa de fomento en el contexto del co-
vid-19: en defensa de la renta bdsica universal, “Revista de la Escuela del Cuer-
po de Abogados del Estado”, n® 4, oct. 2020, p. 716.

31 Garcia-Pelayo, As transformacées do Estado contempordneo, p. 14.
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desde la gestién publica, y como estos impregnan de interpre-
taciones acordes a las realidades imperantes el propio texto
constitucional y convencional.

Esta influencia desde la especificidad si se quiere metodo-
l6gica de una rama del derecho publico, el derecho administra-
tivo, puede incluso guiar la actualizacién continua del propio
principio evolutivo de los derechos humanos, para, asi, ajustar
el texto convencional a las exigencias del bienestar general de-
mocratico en un tiempo determinado.

Se apunta con claridad: “La integracién en la sistemati-
ca del derecho administrativo de los cambios habidos en las
tareas administrativas ha de hacerse mediante una serie de
pasos intermedios, condicionados méas por la imaginacién y la
plausibilidad que por las rigidas deducciones dogmaticas”.

El impacto desde el derecho administrativo hacia la cen-
tralidad del sistema constitucional y convencional permite nu-
trirlo a partir de la dindmica material, directa, continua, per-
manente, abierta, flexible del accionar de las Administraciones
publicas en su relacién con las personas. Ello genera la reac-
tualizacion, desde las necesidades que deben ser satisfechas, de
los diversos contenidos constitucionales y convencionales. De
esta manera se actualiza el concepto y alcance del bienestar
general en términos de realizacién colaborativa entre los debe-
res de las personas para con su comunidad y humanidad y las
competencias de las Administraciones publicas.

El concepto propio que hemos brindado del control de
convencionalidad interno recoge esta mirada dinamica actua-
lizada desde esta suerte de administrativizacién del sistema
constitucional y convencional:

“Es un deber estatal y una garantia ciudadana. Es interno,
diferencidndose del externo y propio que se desarrolla en la ins-
tancia internacional una vez agotados los recursos nacionales.
Es desplegado de oficio principalmente por los jueces y demas
autoridades que desarrollan materialmente actividad judicial.
Las Administraciones publicas deben en su dmbito de compe-
tencias propias aplicarlo. Es una herramienta idénea que dota
de efectos ttiles a todo el SIDH, incluyendo la ejecucién de las

32 Schmidt-Assmann, La teoria general del derecho administrativo como
sistema, p. 179.
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sentencias en el plano interno. Su finalidad es el estudio de la
compatibilidad entre el derecho comun de los derechos humanos
del SIDH con el interno de los Estados miembros. Es simétrico
y sinérgico del control de constitucionalidad”.

La tutela administrativa efectiva junto al derecho a la bue-
na Administracién son algunas de las herramientas que propo-
nen, a nuestro criterio, un salto cualitativo en la calidad insti-
tucional de nuestras Administraciones publicas.

La primera viene a realizar una interdiccién sobre la ac-
tuacién no solo arbitraria de la Administracién, sino, antes
bien, la prevencién de que ello suceda. La “construccién” de
las decisiones, muy especialmente en los sistemas fuertemente
presidencialistas, desde el nicleo duro de las garantias englo-
badas en la tutela administrativa efectiva, genera un atenuador
de tal realidad latinoamericana.

El segundo, si bien sin reconocimiento convencional a ni-
vel regional del SIDH, lo que si ha logrado la Unién Europea,
tiene en la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del
Ciudadano en Relacién con las Administraciones Publicas un
marco de referencia®, tanto para legisladores como para jue-
ces, las Administraciones puablicas y la ciudadania.

Lo fundamental es que dichas herramientas generaran,
antes o después, una transformacién cultural del hacer y ser
Administraciones publicas.

El derecho administrativo se redefinird antes o después,
pero lo hara, porque ha sido transformado el contexto desde el
cual estudia metodolégicamente esta porcién del derecho pu-
blico. En palabras de Pérez Hualde:

“El compromiso constitucional con nuevas formas de plan-
tear la relacién entre Estado y economia, la moderna percepcion
de los derechos fundamentales, del rol de la Administracién y de
los grandes grupos de poder globalizados frente a ellos, la inter-

33 Adoptada por la XXIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y
de Gobierno, ciudad de Panama, 18 y 19 oct. 2013: “La presente Carta consti-
tuye un marco de referencia que posibilita, en la medida en que no se oponga
a lo dispuesto en las legislaciones de cada uno de los pafses de la regién, una
ordenacién de los derechos y deberes del ciudadano en relacién con la Admi-
nistracién publica, los cuales pueden adecuarse a las particularidades de las
normas relacionadas a la Administracién publica y a la idiosincrasia de cada
uno de los paises iberoamericanos”.
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nacionalizacién del derecho y de los procedimientos de preven-
cién y solucién de conflictos provocada por el desplazamiento
de los centros de decisién y de fuentes normativas fuera de las
fronteras de los Estados, nos aportan un panorama que obliga a
una redefinicién del campo de accién del derecho administrativo
en general, y esto es asi porque tampoco ha subsistido su visién
como catalogo de garantias del individuo frente a la Administra-
cién ni la del Estado como su gendarme”4.

Como afirma Cassese:

“El punto de partida del derecho administrativo es simple: el
derecho administrativo nace vinculado al Estado, a la ley y a los
jueces. El derecho administrativo es un derecho estatal, es la
manifestacién del poder vinculada a la ley y, para terminar, esta
sometido al control de los jueces. [...] El derecho administrativo
es cada vez menos estatal, pero no por eso se desvincula del de-
recho. Est4, por el contrario, ligado a multiples derechos y or-
denamientos [...] El derecho administrativo se encuentra cada
vez més sometido a las decisiones judiciales, con la consecuen-
cia de que administrar y juzgar tienden a convertirse en la ac-
tualidad en una sola cosa [...] La irrupcién de nuevos vinculos
(constitucionales y comunitarios) y la direccién de la adminis-
tracién asumida por los jueces reducen el espacio de la gestién
administrativa precisamente cuando es mas necesaria”™>.

Las Administraciones publicas junto a la ciudadania cons-
ciente de sus derechos y deberes humanos confluyen en hacer
realidad un mandato universal. Este consiste en que los de-
rechos fundamentales representan la base indisponible de las
democracias y la organizacién interna de los Estados.

El derecho administrativo y su campo de accién trascien-
den las formulaciones encerradas exclusiva y excluyentemente
en un territorio y desde una determinada organizacién interna
de funciones de un Estado: son expresiones de la convenciona-
lidad constitucionalizada, representada por problemas, solucio-
nes, interpretaciones e intensos traficos de construcciones de
multiples ordenamientos juridicos que conviven en un mismo
sistema.

34 pérez Hualde, La necesaria determinacion de la desigualdad para el
tratamiento equitativo de los derechos fundamentales, “Anuario Iberoamerica-
no de Derecho Administrativo Social”, n° 2, 2019.

3% Cassese, Derecho administrativo: historia y futuro, p. 350, 351 y 357.
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Estos son problemas globales, soluciones globales desde
la multilateralidad y la cooperacién; problemas internos, solu-
ciones internas desde la correcta articulacién del principio de
solidaridad y colaboracién antes que desde el autoritarismo y
el hiperindividualismo, sabiendo que las dimensiones internas
y globales deben ser nutridas desde una reciproca influencia.
En caso contrario, sucedera la imposicién de unos sobre otros,
consolidando espacios hegemoénicos.

El derecho administrativo, por el contrario, ha de crear
dispositivos que generen fluidez en la reciproca influencia bajo
espacios dialégicos, abiertos, dinamicos, flexibles, plurales y
colaborativos.



eben las administraciones publicas desplegar el con
trol de convencionalidad en sus propias sedes? ¢En
qué consiste dicho control? ¢Cuales son sus alcan
ces? Estos son algunos de los interrogantes que el autor contesta,
luego de analizar comparativamente el sistema europeo y america-
no de derechos humanos, la jurisprudencia de tribunales internos
e internacionales y las diversas opiniones doctrinales en la materia.

Demuestra que el control de convencionalidad ha generado
un notable ensanche de la juridicidad, mas obligaciones estatales,
mayores derechos y garantias ciudadanas junto a diversos deberes
humanos en cabeza de las personas, en tanto integrantes de la co-
munidad y la propia humanidad.
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