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DOCTRINA

Estandares de la Corte IDH en materia de derecho administrativo:
una dimensién global del derecho administrativo

Sumario: Palasras PREVIAS. — |. DERECHOS HUMANOS CO-
MO PARTE DEL FENOMENO DE LA GLOBALIZACION. — |I. ESTANDA-
REs DE LA Corte IDH. II. 1. TUTELA ADMINISTRATIVA EFECTIVA.
I1.2. POTESTAD SANCIONADORA. II.3. REGUIACION, FISCALIZA-
CION Y SUPERVISION. II.4. ALGUNOS ASPECTOS SUSTANCIALES Y
PROCEDIMENTALES SEGUN LOS NUEVOS DERECHOS O NUEVAS PRO-
TECCIONES. 11.5. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN AMBITOS
NO JUDICIALES. — |Il. APORTES FINALES PARA UNA REFLEXION
PERMANENTE.

Palabras previas

En el mes de julio el Instituto de Derecho administra-
tivo “Bartolomé Fiorini” de la Universidad Nacional de
La Plata®® me cursé la invitacién para participar en su
ciclo de conferencias. Coordinamos el tema alrededor de
los estandares construidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH, en adelante) con impac-
to en el Derecho administrativo. As{ el eje temdtico nos
permitié adentrarnos en aspectos vinculados al Derecho
administrativo global, la constitucionalizacién del Dere-
cho administrativo, la administrativizacién del Derecho
constitucional y la convencionalizacién de ambos en el
actual contexto de globalizacién del Derecho.

Unos pocos dias antes de nuestro encuentro recibi el
siempre afectuoso llamado del Profesor Pedro Coviello,
director de este suplemento de Derecho Administrativo,
invitindome a publicar una posible version escrita de
aquella conferencia. Es gracias a su generoso llamado que
hoy sucede esta publicacion.

No tengo palabras méds que de agradecimiento al Ins-
tituto, a sus autoridades, docentes, amigos de la Univer-

Nota DE ReDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en Ei DerecHo: El nuevo Reglamento de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, por Rotanpo E. GiabiNo, ED,
200-903; los tratados internacionales de Derechos Humanos y la
Constitucién Nacional, por Horacio A. Garcia Betsunce, EDCO, 2006-
330; Control de convencionalidad como método de supremacia de los
tratados infernacionales: hacia un nuevo rumbo en la jurisprudencia
nacional, por CArlOs Awerto Fossaceca, EDCO, 2010-580; El agota-
miento de los recursos internos en la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (1981-2006), por SeBASTIAN ALEJANDRO
Rev, ED, 217-608; El rol de la Corte Suprema en el cumplimiento de
las obligaciones internacionales por parte del Estado argentino, por
Maria DEL Rosario DE 1A Fuente, ED, 271-651; sPuede vdlidamente la
Corte Interamericana obligar a que una Corte Suprema nacional deje
sin efecto una sentencia suya?2, por NEsTor Pebro SaGUEs, ED, 272-437;
Ejecutando sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos: una contestacién de oficio muy especial, por ESTELA B. SACRISTAN,
EDCO, 2017-58; El desenlace del conflicto entre la Corte Suprema
argentina y la Corte interamericana, por NEsTor PebrO SaGUES, ED,
275-938; La doctrina del margen de apreciacién nacional y la obliga-
toriedad de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, por EDUARDO BUENADER, ED, 279-489; El Poder Ejecutivo frente al
sistema internacional de derechos humanos y la ejecucidn de sentencia
internacional, por MARIA MACARENA AturralDE Urtueey, ED, 280-688;
La Republica Argentina ante la Corte IDH: afio 2018, por PauuNA R.
CHiaccHiera Castro, ED, 283-659; El margen de apreciacién nacional
en la lectura de los tratados internacionales: ;laberinto o techo del de-
recho internacional de los derechos humanos2, por Lautaro E. PrrTier y
Ricarbo G. RINCON, ED, 283-795; La revisién de la cosa juzgada nacio-
nal frente a las sentencias de la Corte IDH, por Sercio Nicolas Jau, ED,
284-919; sPrisién preventiva de oficio? La implementacién de los arts.
210, 221 y 222 del Cédigo Procesal Penal Federal, por Carios E. Lie-
RA, ED, 286-609; Prisién preventiva y plazo razonable de juzgamiento
en situaciones de excepcidn, por Luis Gustavo Losapa, ED, 22}7-748;
Cosas nuevas y ofras no tanto. Anotaciones a la sentencia “Alvarez”
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por CARLOS GABRIEL
ArNOssI, Revista de Derecho Penal, agosto 2024 - ndmero 8; Comen-
tario a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso “Alvarez vs. Argentina”, por Maria EMiA VARAs, ALEIO KIGUEL
y Nicots D. Ramirez, Revista de Derecho Penal, agosto 2024 - nimero
8; Afectaciones al debido proceso legal en materia penal. Algunas
reflexiones en torno al caso “Alvarez vs. Argentina” de la Corte IDH,
por JoaquiN leNacio Mocasury, Revista de Derecho Penal, agosto 2024
- nimero 8. Todos los articulos citados pueden consultarse en www.
elderechodigital.com.ar.

(*) Profesor de la Universidad Nacional del Comahvue.

(1) Quiero agradecer especialmente al Profesor Martin Renato Espi-
noza, quien me cursara la invitacién.

por PABLO A. GUTIERREZ COLANTUONO™

sidad de La Plata y a este Suplemento de Derecho Admi-
nistrativo.
Espero les sea de interés. Comenzamos.

l. Derechos humanos como parte del fenémeno
de la globalizacién

Existe una multiplicidad de actividades estudiadas por
el Derecho administrativo mds alld del Estado®. También
lo es aquella gestada desde los dmbitos no ptiblicos (inter-
nos o no, privados o de composiciéon mixta). El Derecho
administrativo observa tales fendmenos e intenta, en la
parte de la porcién que le corresponde y le es posible,
regularlo®. Por su parte, la actividad administrativa cu-
ya centralidad regulatoria la aporta el Derecho publico es
también porosa a determinadas regulaciones del Derecho
privado™. Esto dltimo no tan solo por regulaciones con-
cretas como es el caso de algunas previsiones del Cédigo
Civil y Comercial argentino; también lo es por estandares
propios de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Ello
no es otra cosa mds que el reflejo de la dindmica consti-
tucional y convencional de estos tiempos, la cual brinda
anclajes a categorias juridicas que nutren, con alcances
distintos, tanto al Derecho publico como al Derecho pri-
vado. Luego, no es posible por la especificidad metodolé-
gica de cada drea de conocimiento del Derecho cancelar
esos anclajes comunes.

Es en este contexto que se observa el fenémeno de la
globalizacién como un hecho concreto y demostrable por
un sinnimero de aspectos de incidencia directa en los or-
denamientos juridicos internos ahora interconectados. La
creciente interdependencia se origind en factores prima-
riamente econdmicos, para luego sectorialmente conectar
aspectos financieros, sociales, ambientales, tecnolégicos,
cientificos, entre tantos otros. Mas tarde llegaria el ana-
lisis juridico del entramado de 6rganos, organismos, me-
canismos y dispositivos que suceden en cada uno de ellos
sin unidad juridica aparente alguna.

En el drea del Derecho administrativo, al menos pue-
den identificarse dos vertientes de aquello: 1. El Derecho
de los derechos humanos y su impacto en el Derecho ad-
ministrativo interno, y 2. El denominado Derecho admi-
nistrativo global como fuente, entre otras caracteristicas
de la regulacién (en sentido amplisimo, y no tan solo nor-
mativo) mads alla del Estado.

En la primera, el énfasis puede ser colocado en el tema
de fuentes del Derecho, en la segunda, en la creciente bu-
rocracia internacional (no solo en términos organizaciona-
les, sino principalmente de mecanismos administrativos
en los cuales las Administraciones locales son parte sea
en su gestién, sea en su aplicacion, sea en su normativi-
dad) y sus impactos en la toma de decision interna. Por
una u otra vertiente, aquello que aparece es un Derecho
administrativo abierto y plural moldeado no tan solo por
las decisiones estatales internas (actividad administrativa
en sentido amplio), sino mas alld del Estado y del propio
sector publico. Esta creciente actividad autorregulatoria

(2) Explica Cassese: “El Estado ya no es el protagonista absoluto
de la escena juridica [...] si la economia ha sobrepasado los limites y
fronteras nacionales, lo mismo cabe concluir respecto de los Estados,
cuyas funciones esenciales se despliegan mds alld del dmbito nacio-
nal”; Cassese, Sabino, El Derecho Global, justicia y democracia més
allé del Estado, Editorial Derecho Global, Sevilla 2010, pgs. 55y 14.
Segln Kingsbury-Stewart, “existe un evidente desplazamiento de las
decisiones y normas desde el plano o nivel nacional hacia el global”;
Kingsbury, Benedict - Stewart Richard B., Hacia el Derecho Administra-
tivo Global: Fundamentos, Principios y Ambito de Aplicacién, Editorial
Derecho Global, Sevilla 2016, pg. 89.

(3) Al decir de Cassese el tema nos puede llevar al andlisis en
una doble direccién “...las relaciones entre ordenamientos juridicos
nacional y supranacionales, como de las relaciones que se dan entre
los sistemas o regimenes regulatorios globales”; Cassese, Sabino, Los
tribunales ante la construccién de un sistema juridico global, Editorial
Derecho Global, Sevilla, 2010, pg. 20.

(4) Ver al respecto Perrino, Pablo E., “Algunas reflexiones sobre la
aplicacién del derecho privado por la Administracién publica”, RDA
2025-158, 179, TR LALEY AR/DOC/448/2025.



es observada, fiscalizada y, también, regulada por el Es-
tado. Aun a pedido del propio sector privado a fin de do-
tar de exigibilidad las decisiones sectoriales privadas de
autorregulacion.

La actividad administrativa integrada dentro del es-
pacio global se lleva a cabo por formas variadas: 1. Or-
ganizaciones globales que llevan adelante toda activi-
dad interna, tales como presupuestaria y de personal. 2.
Cooperacién con otras organizaciones globales y con las
Administraciones nacionales. 3. Actividad de control me-
diante comités, por ejemplo, de seguimiento o supervi-
sién. 4. Organizacién sectorial, la cual es una caracteris-
tica de aquello que sucede a nivel global. 5. Produccién
normativa e interpretativa de resolucién de conflictos,
generada sectorialmente de manera global. 6. Pluralismo
legal o multiplicidad de subsistemas normativos en un
gran sistema global. 7. Ausencia de unidad de “mando”
o de gobernanza. 8. Ausencia de norma constitucional
unificadora®.

La bisqueda de convergencias de los sistemas internos
e internacionales ha sido construida, en sus inicios, de
manera artesanal. Actualmente se ha transformado en una
de las principales herramientas en la creciente construc-
cioén de parte del Derecho global. Se exploran estdndares
compatibles con los minimos comunes democriticos o
tradiciones comunes internas de los Estados de manera
tal de lograr permeabilidades y evitar respuestas reactivas.
Mediante ello, se construyen bases democraticas de un
sistema internacional que carece de ellas.

En el Derecho comin de los derechos humanos, en
particular, el control de convencionalidad es quizds (en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, SIDH en
adelante) una herramienta de mayor impacto en este sen-
tido, pues ha evolucionado desde una construccién “des-
cendente” (imposicién) hacia una ascendente (moldeada
por accién o reaccion de los Estados) para ya situarse en
una perspectiva horizontal de construccién de los estdnda-
res concurrentes entre el orden interno y el internacional
de los derechos humanos.

Ahora, ;es ello asi? ;O es una afirmacién aspiracional
de quien escribe estas lineas?

Parte de ello nos ocupara esta conferencia, ahora ya en
formato escrito para su publicacion.

Il. Estandares de la Corte IDH

La Corte IDH ha construido evolutivamente tanto en
su funcién jurisdiccional como consultiva multiples crite-
rios que proyectan consecuencias directas en nuestra drea
de estudio. Como consecuencia de ello el Derecho admi-
nistrativo es interpelado a analizar su compatibilidad en
aspectos organizacionales, sustanciales, procedimentales
y organizativos con los estdndares integrados dentro del
Derecho comin de los derechos humanos.

Esta vertiente es una de las tantas otras que acaso pue-
dan tematizarse segun las multiples caracteristicas secto-
riales del derecho global. Quizds debamos coincidir con
Barnés®, quien enfatiza encontrarnos ante varios Dere-
chos administrativos debiendo asi, agregamos, reemplazar

(5) “En el ordenamiento juridico global no se ha desarrollado un
verdadero y auténtico Derecho Constitucional, mientras que estdn pre-
sentes los elementos esenciales del Derecho Administrativo: el deber de
transparencia, principio de participacién, principio contradictorio, obli-
gacién de motivar las decisiones, justiciabilidad de las prefensiones,
control y supervisién del cumplimiento. Con todo, estos principios, aun
teniendo una estructura similar a los del Derecho nacional, cumplen
funciones diferentes [...] Finalmente, el ordenamiento juridico global
no tiene por lo general cardcter vinculante. Asegura su efectividad de
modo complejo: por adhesién voluntaria, por mutuo reconocimiento o
apoyo, en respuesta a la invocacién de los infereses contrarios (con su-
jecién al control judicial)”. Cassese, S., El Derecho Global, justicia...”,
cit., pg. 240). En palabras de quienes adelantaron metodolégica y
conceptualmente la existencia de algo distinto al Derecho administrati-
vo y al derecho internacional pablico, pero que observaba fenémenos
compartidos por ambas disciplinas diremos que: “El Derecho Admi-
nistrativo Global es el conjunto de normas juridicas o de principios y
mecanismos asimilables a los juridicos que disciplinan la dimensién
procedimental de una cada vez mds importante ‘Administracién’ de
carécter global o, al menos, trasnacional. Como campo de estudio, ha
centrado su afencién en el disefio que han adoptado las instituciones
de la gobernanza global, asi como en sus interacciones con organis-
mos de cardcter nacional o supranacional, en las reglas o decisiones
que estas producen y en los estdndares o mecanismos que regulan sus
respectivos procedimientos, entre los que se encuentran los relativos
a la transparencia, participacién, motivacién y revisién, asi como los
mecanismos de rendicién de cuentas”; Kingsbury, Benedict - Stewart,
Richard B., Hacia el Derecho Administrativo Global..., cit., pg. 90.

(6) Barnés, Javier, Nota infroductoria al libro Hacia el Derecho Ad-
ministrativo Global, cit., pgs. 42-43.

el singular por el plural en la expresion de esta parte del
Derecho publico. Hablamos de Derechos administrati-
vos para integrar fenémenos tan distintos entre si de cuya
complementariedad y compatibilidad emerge una tarea
nada sencilla en los ordenamientos nacionales, interna-
cionales y sectoriales privados. Colaboran en tales tareas
los principios generales del Derecho y las experiencias
nacionales en aspectos especialmente procedimentales del
Derecho administrativo®.

Seguidamente sistematizaremos algunos de los estan-
dares de la Corte IDH y sus proyecciones alrededor de:
1. La tutela administrativa efectiva, 2. La potestad san-
cionadora administrativa, 3. La regulacion, fiscalizacion
y supervision, 4. Los aspectos sustanciales y procedimen-
tales vinculados a los nuevos derechos o nuevas protec-
ciones, 5. El control de convencionalidad en dmbitos no
judiciales.

II.1. Tutela administrativa efectiva

La Corte IDH ha creado evolutivamente desde la in-
terpretacién del articulo 8vo que contiene a la tutela judi-
cial una nueva garantia: la tutela administrativa efectiva.
Asf las distintas garantias integradas dentro de aquella son
aplicables e interpretables en la toma de decisiones esta-
tales mas alld de la actividad judicial. De entre ellas, las
adoptadas por las Administraciones publicas al determi-
nar derechos y obligaciones®.

La tutela administrativa efectiva sintetiza un conjunto
de garantias de las personas las cuales proyectan deter-
minados y precisos deberes estatales. Garantias de las
personas y deberes estatales se expresan en un marco re-
gulatorio comiin: el procedimiento administrativo estatal
mediante el cual se determinan derechos y obligaciones
de las personas. Sea este como: a. mecanismos hacia la
toma de decisién, b. en su dimensién impugnatoria ante
el desconocimiento de un derecho o frente a la afecta-
cién de uno existente por parte de las Administraciones
publicas.

Esta garantia de las personas y deber estatal ha genera-
do en la Corte IDH una consolidada jurisprudencia alre-
dedor del articulo 8vo del PSJCR, otorgandole contenidos
y proyecciones precisas: “...Es decir, que cuando la Con-
vencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida
por un ‘juez o tribunal competente’ para la ‘determina-
cién de sus derechos’, esta expresion se refiere a cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judi-
cial, que a través de sus resoluciones determine derechos
y obligaciones de las personas. Por la razén mencionada,
esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que
ejerza funciones de cardcter materialmente jurisdiccional,
tiene la obligacién de adoptar resoluciones apegadas a las
garantias del debido proceso legal en los términos del art.
8 de la Convencién Americana”®.

La tutela administrativa como deber de las Administra-
ciones publicas tiene por finalidad asegurar que quien es
parte en un expediente administrativo en el cual se deter-
minardn sus derechos y obligaciones tenga la posibilidad
real, concreta y sin excepciones de: a. invocar el respeto
efectivo de los derechos fundamentales, b. obtener una
decisién en un plazo razonable que sea suficiente y razo-
nablemente fundada, c. previo garantizarse el derecho a
ser oido, d. y bajo determinados estdndares de indepen-

(7) Muchos de esos principios generales se concentran alrededor
del Estado de derecho: participacién de los interesados en la toma de
decisiones, principios de razonabilidad y proporcionalidad de la ac-
tuacién poblica, prohibicién de arbitrariedad de los poderes pablicos,
obligacién de motivar las decisiones, control judicial, razonabilidad,
racionalidad econdmica, entre otros tantos. Ver, entre otros Gordillo,
Agustin, “Tratado...”, FDA, 2014, Tomo 2, La defensa del usuario y del
administrado, 1ra edicién, Buenos Aires, Cap. XXIl, Hacia la unidad
del orden juridico mundial, XXII-27; Cassagne, Juan Carlos, “Los prin-
cipios generales en el Derecho Administrativo”, ED-DCCLXX-435. Pérez
Hualde complementa “Principios de profunda raigambre en los cimien-
tos del derecho como lo son el ‘pro homine’ , el ‘pro actione’ y el ‘pro
debilis’ han irrumpido con fuerza inusitada en nuestra interpretacién
constitucional y aun en su texto. Y con mayor contundencia en estos
dltimos tiempos el protagonismo del derecho humano fundamental a la
‘dignidad’ como soporte imprescindible de todos los demds derechos
reconocidos y con muy especial impacto en el derecho administrativo”,
Pérez Hualde, Alejandro, “Contencioso administrativo: buena adminis-
tracién y novedades en contratacién en tiempos de crisis” , en obra
colectiva Desafios del derecho contencioso administrativo y la buena
administracién, Guencha Medina, Ciro (Director), Tomo |, pg. 431,
Grupo Editorial Ibafez, 2024, Bogotd. .

(8) Ampliar en Gutiérrez Colantuono, Pablo A., “Control de conven-
cionalidad en la Administracién piblica”, Astrea, 2022, Bs. As.

(9) Corte IDH, caso “Del Tribunal Constitucional (Camba Campos y
ofros) vs. Ecuador”, 28.08.2013.



dencia e imparcialidad. Esto dltimo refiere, al menos, a
la objetividad en la construccién y la toma de la decision
administrativa que afectard los derechos y obligaciones
de las personas. Cabe recordar que, en relacién al plazo
razonable, se computard como unidad temporal el tiempo
trascurrido en la propia sede no judicial (impugnacién ad-
ministrativa) mds el transcurrido durante el proceso judi-
cial respectivo?,

Mediante todo ello se viabiliza la convencionalidad de
los derechos humanos en la sede de las propias Adminis-
traciones publicas.

El SIDH posee una consolidada linea argumental con
estdndares sumamente interesantes que avalan ello:“La
Corte ha sefialado que el derecho al debido proceso se re-
fiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales a efectos de que las personas estén
en condiciones de defender adecuadamente sus derechos
ante cualquier acto del Estado, adoptado por cualquier au-
toridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial,
que pueda afectarlos. El debido proceso se encuentra, a
su vez, intimamente ligado con la nocién de justicia, que
se refleja en: i) un acceso a la justicia no solo formal, sino
que reconozca y resuelva los factores de desigualdad real
de los justiciables; ii) el desarrollo de un juicio justo, y
iii) la resolucion de las controversias de forma tal que la
decision adoptada se acerque al mayor nivel de correcciéon
del derecho, es decir que se asegure, en la mayor medida
posible, su solucién justa”.

Desde alli se estructura la garantia del debido proceso
recogida en el articulo 8vo de la tutela judicial efectiva no
solo para procesos judiciales, sino también para aquellos
otros en que exista la determinacién de derechos y obli-
gaciones mds alld de los poderes judiciales!'?. Mas pre-
cisamente, para las decisiones de 6rganos administrativos
a los cuales les corresponda la determinacion de los dere-
chos de las personas o cuando ejerzan funciones de cardc-
ter materialmente jurisdiccional®. Se agrega que han de
respetarse determinadas garantias minimas, las que en los
procedimientos de orden administrativo coinciden con las
del inciso 2 del articulo 8vo del PSJICR!.

En un interesante voto ampliado emitido por el juez
Garcia-Sayén en el caso “Barbani Duarte y otros vs. Uru-
guay”, se ha resumido de forma excepcional el estado ac-
tual de la jurisprudencia de la Corte IDH: “El aspecto
esencial de lo que contiene el art. 8°, por ello, no reside,
pues, en la naturaleza de la autoridad dentro del ordena-
miento constitucional del pais, sino en lo que el procedi-
miento busca determinar y resolver en cuanto a garantias
a favor de la persona. Si el sentido de la norma es el de
ofrecer ciertas garantias bdsicas en la determinacion de
derechos u obligaciones de la persona, parece claro que el
aspecto medular y trascendente es este, y no el de la na-
turaleza de la autoridad. Este parece ser, pues, el criterio
central para establecer que es obligatorio atenerse a las
exigencias del art. 8° en lo que sea pertinente a espacios
extrajudiciales. En otras palabras, es claro que la Conven-
cién tiene establecido que deben garantizarse los derechos
de la persona tanto en las esferas no judiciales como en
las judiciales teniendo en cuenta lo que sea aplicable a un
procedimiento no judicial”".

Ello se anuda con la jurisprudencia de la Corte IDH,
fundamentalmente desde los casos “Tribunal Constitucio-
nal vs. Peri” y “Baena Ricardo y otros vs. Panama”!%,
por la cual se construye una teoria expansiva de la apli-
cacién directa del elenco de garantias del debido proce-
so legal del articulo 8vo del PSJCR, tanto a los dmbitos
judiciales de los casos en que las Administraciones pu-
blicas son demandadas como para los asuntos tramita-
dos internamente en sede de las propias Administraciones
publicas.

(10) Corte IDH, caso “Perrone y Preckel vs. Argentina”, 08.10.2019.

(11) Corte IDH, caso “Ruano Torres y ofros vs. El Salvador”,
05.10.2015.

(12) Sobre el tema puede consultarse la opinién de Sesin, Domingo
y Sosa, Daniela en Cédigo contencioso administrativo de Cérdoba,
Advocatus, pgs. 15-20, Cérdoba, 2024.

(13) Corte IDH, caso “Barbani Duarte y ofros vs. Uruguay”,
13.10.2011; caso “Baena Ricardo y ofros vs. Panamég”, 02.02.2001,
entre ofros.

(14) Corte IDH, caso “Vélez Loor vs. Panamd”, 23.11.2010;
caso “Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia”,
25.11.2013.

(15) Corte IDH, caso “Barbani Duarte...”, cit.

(16) Corte IDH, caso “Tribunal Constitucional vs. Perd”, 31.01.2001;
“Baena...”, cit.
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Lo determinante para la Corte IDH es la presencia de
toda autoridad estatal que al desplegar su actividad pro-
voque la determinacion de derechos y obligaciones de las
personas.

Como veremos mds adelante, la Corte IDH ha puesto
un especial énfasis en los alcances sancionatorios admi-
nistrativos. Ha fijado reglas precisas de cdmo gravita en
ellos la tutela administrativa efectiva.

Un verdadero acierto, ya que en este tipo de activida-
des administrativas aparecen: a. fuertes presencias discre-
cionales administrativas, y b. suspensiones —cuando no
cancelaciones— de derechos.

Oponer la tutela administrativa efectiva al ejercicio del
ius puniendi estatal administrativo asume el caricter de
escudo de la juridicidad frente a posibles arbitrariedades
en el uso de las competencias derivadas de ese poder es-
tatal en las esferas no penales. Comporta e importa un
escrutinio convencional y constitucional con mayor es-
trictez por la propia actividad estatal que, en ocasiones,
llega a cancelar derechos con su poder sancionador por
fuera de la actividad judicial Quizés sea ello, en parte,
aquello que ha llevado a la Corte IDH a desplazar su mi-
rada desde lo judicial a lo administrativo, con especial tra-
tamiento en aquello que llama actividades materialmente
jurisdiccionales. Para aplicarle a estas las garantias del
articulo 8vo originalmente previstas para la tutela judicial
efectiva ahora, también, tutela administrativa efectiva'”.
Aplicable asi a los espacios administrativos del poder es-
tatal, promueve y protege los derechos establecidos por el
PSJCR. Es una garantia, en tal sentido, cuyos contenidos
y contornos los brinda el derecho comin de los derechos
humanos.

La tutela administrativa efectiva asi construida trac-
ciona sinérgicamente con las previsiones constitucionales
y legales internas de cada uno de los paises, junto a los
criterios interpretativos administrativos y judiciales. Y es
ello aquello que ocurre en nuestro pais con la reciente
incorporacién por parte de la Ley Bases"® de la tutela
administrativa efectiva. La Ley Bases, al modificar la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos, incorpord
diversos principios que adjetiva de fundamentales"®. De
entre ellos a la tutela administrativa efectiva, a la cual

(17) Cabe citar de los casos de la Corte IDH: caso “Gutiérrez
Navas y ofros vs. Honduras”, 29.11.2023; caso “Viteri Ungaretti y
ofros vs. Ecuador”, 27.11.2023; caso Cajahuanca Vasquez vs. Perd”,
27.11.2023; caso “Honorato y otros vs. Brasil”, 27.11.2023; caso
“Tavares Pereira y ofros vs. Brasil”, 16.11.2023; caso “Mina Cuero
vs. Ecuador”, 07.09.2022; caso “Del Tribunal Constitucional (Camba
Campos y ofros) vs. Ecuador”, 28.08.2013; caso “Baena...”, cit ;
entre muchos otros.

(18) Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Ar-
gentinos (Ley 27.742). De nuestra parte, hemos hecho un andlisis cri-
tico de la Ley Bases en aquello que al Derecho administrativo refiere
pues: 1. No incluye a la dignidad de la persona ni ningdn principio
propio de los derechos humanos en la misma. 2. Indica a la persona
bajo el nombre de “administrado”. 3. Establece una nueva selectividad
en el Derecho administrativo entre las garantias procedimentales y
procesales de las personas y de aquellos que adhieran al Régimen de
Incentivo a las Grandes Inversiones (RIGI). Ya en general hemos indi-
cado que el Congreso de la Nacién ha excedido sus competencias en
materia de delegacién, atribuyéndole poderes extraordinarios al Poder
Ejecutivo. Este a su vez excedié las competencias asi delegadas en el
uso de distintos decretos (Gutiérrez Colantuono, Pablo A., “Ley Bases
y sus principios fundamentales en el marco de una nueva selectividad
en el Derecho Administrativo”, conferencia brindada en ocasién del
Congreso Internacional “Ley de bases, un corte transversal al derecho
administrativo”, organizado por la Cljur del Ministerio Piblico de la
Prov. de Buenos Aires (2024), en prensa. Remitimos a dos estudios
alrededor del tema: Ferreyra, Leandro, “Los decretos legislativos desde
diciembre de 2023. Un repaso ante el vencimiento de las delegacio-
nes de la Ley Bases”, disponible en https://www.palabrasdelderecho.
com.ar, posteo de fecha 09 de julio de 2025; Lépez, José Ignacio,
“Un afio del DNU 70/2023 y su paso por los tribunales”, disponible
en https://www.palabrasdelderecho.com.ar, posteo de fecha 18 de
diciembre de 2024.

(19) Aparte de la tutela administrativa efectiva, incorporé como
principios fundamentales, entre otros: 1. la Confianza Legitima, su-
gerimos a Coviello, Pedro, “La proteccién de la confianza del Ad-
ministrado”, LexisNexis Abeledo-Perrot, 2004, Bs. As. 2. La buena
administracién de cuyo concepto, contenido y alcance siempre remi-
timos a Rodriguez Arana , Jaime, Curso de derecho administrativo
espafiol, Tomo |, Cap. IV, pg. 77, Colex, A Corufia, 2024. En materia
de contrataciones publicas puede consultarse Ivanega, Miriam, “Go-
bernanza, buena administracién e integridad en las contrataciones
publicas: los conflictos de intereses”, en obra colectiva Desafios del
derecho contencioso administrativo y la buena administracién, Guen-
cha Medina, Ciro (Director), Tomo |, Grupo Editorial Ibdfez, 2024,
pgs. 729-746, Bogotd. 3. El principio de juridicidad, sobre el cual es
cita obligada Comadira, Julio Rodolfo, “Derecho Administrativo. Ac-
to administrativo, procedimiento administrativo, ofros estudios”, Lexis
Nexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2003, 2da edicién actualizada y
ampliada, pgs. 493-497.



también regula como un subelemento integrante del ele-
mento procedimiento del acto administrativo®”. De la
manera en que es tratada por la Ley Bases participo de
la idea que su afectacion acarrea la nulidad absoluta del
acto administrativo. La interpretacién arménica del nuevo
articulo Iro bis y las modificaciones introducidas a los
articulos 7mo, inciso d, y 14, inciso b, apartado IV, de la
Ley Nacional de Procedimientos Administrativos llevan a
entender que la violacién a la tutela administrativa efec-
tiva acarrea la nulidad®”. Y ello asi por una doble razén.
La primera es la vinculada a la proteccién de los derechos
subjetivos o intereses juridicamente protegidos afectados.
Aqui la nulidad se produce por la violacién de la garan-
tia, la cual siendo de carécter ius fundamental no podria
ser subsanada. El dafio o afectacién se produce con su
violacion, ello genera de por si la nulidad de la decisién
administrativa. La segunda tiene que ver con la calidad
institucional y los principios del Estado de derecho. Exi-
girle a la Administracién publica el cumplimiento de las
garantias que se integran dentro de la tutela administrati-
va efectiva genera, junto a otras condiciones, una calidad
institucional compatible con el otro principio fundamental
que ha recogido la ley: la buena administracién. En caso
de seguir convaliddndose violaciones al debido proceso,
ello proyectard consecuencias mds alld de los derechos
subjetivos o intereses juridicamente protegidos afectados.
Se profundizara la baja calidad institucional®, la cual
al constituirse como una regla generalizada cancelara el
principio de juridicidad (incorporado por la Ley Bases
como principio fundamental también). Es que no puede
haber buena gestion de los asuntos publicos si no lo es
desde la adecuacién al derecho comin de los Derechos
humanos. En este sentido, continuar sosteniendo el no
cumplimiento de las garantias por teorias tales como la de
la subsanacion ya no es posible, pues es incompatible con
el deber de la buena marcha de los asuntos publicos.

La tutela administrativa efectiva se convierte asi en un
factor ordenador de la juridicidad de la actividad adminis-
trativa.

11.2. Potestad sancionadora

Evidentemente a la Corte IDH le ha llamado la aten-
cién, de manera especial, una de las actividades admi-
nistrativas: la sancionatoria. Por dos razones, en nuestro
entendimiento. La primera de ellas vinculada a que ella
es expresion del ius puniendi estatal, siendo una zona de
vulnerabilidad en materia de derechos y garantias funda-
mentales. La segunda, por la extendida ampliacién de la
competencia estatal en zonas de derechos y libertades que
llegan a ser verdaderas cancelaciones de derechos, incluso
politicos, por fuera de los poderes judiciales. Quizas por
tales razones es que la Corte IDH la tematiza incluso a
veces bajo el rotulo de actividades materialmente juris-
diccional, fijandole condiciones para su despliegue y ver-
daderos limites. Limites a los fuertes presidencialismos
que generan intensas y multiples reglamentaciones ad-
ministrativas y limitaciones cuando no cancelaciones en
sus propias sedes administrativas de derechos, garantias
y libertades. Se desdibuja asi el principio de legalidad en
materia de reglamentaciones razonables de los derechos
por via del Poder Legislativo como condicién habilitante
de la competencia administrativa.

La actividad sancionatoria estatal ha requerido por par-
te de la Corte IDH una especial mirada. La exigencia de
estandares propios, aunque con alguna modulacién des-
de las propias construcciones efectuadas alrededor de los
procesos penales es una realidad. Creemos que lo mads

(20) Recordemos que la Ley Bases adopta el criterio material en
cuanto a la actividad administrativa saldando asi diversas posturas vin-
culadas a criterios orgdnicos, mixtos, de entre otros, para determinar
los dmbitos materiales de la actividad administrativa.

(21) Sobre el tema, ver la opinién de Sammartino, Patricio, El requi-
sito esencial “procedimiento” en la LNPA reformada”, en obra colecti-
va “Bases para la libertad, en el Derecho Administrativo”, Regueira,
Enrique Alonso (Editor), 2024, Asociacién de Docentes, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, UBA, Tomo Amarillo, pgs. 353-422 (dis-
ponible en https://www.derecho.uba.ar/docentes/asociacion_docen-
tes_publicaciones.php).

(22) Me he ocupado del tema en el Segundo Nimero del Anua-
rio lberoamericano de Buen Gobierno y Calidad Democrética, 2025,
“Democracias Constitucionales y Legalidades Aparentes”, https://doi.
org/10.69592/3020-8378-N2-ABRIL-2025-ART-5. Desde la perspec-
tiva de columna de opinién también he ensayado algunas reflexiones
alrededor del tema y los limites constitucionales en la toma de decisio-
nes: legalidades aparentes, www.cronista.com/columnistas/legalida-
des-aparentes/, El Cronista, 12.02.2025.

destacado en este punto es la conceptualizacion de las
garantias del articulo 8vo del PSICR aplicables de manera
directa a la actividad sancionatoria y no por extension.
Desplaza asi del Derecho administrativo la construccién
clasica de la aplicacion de una suerte de fuerza expansiva
de las garantias penales hacia el derecho sancionador no
penal.

El salto es verdaderamente cualitativo y supone un
cambio cultural en la manera de abordar el ejercicio del
ius puniendi en el derecho publico. Es que razonar desde
la expansién supone entender que en origen el articulo
8vo del PSJCR no es aplicable de manera directa. Ancla-
do ello, por cierto, en la mirada histérica de las garantias
de la tutela judicial efectiva y sus tramos al mundo penal.
Pareciera desde alli haberse entendido que era ello exclu-
yente de aplicacion directa a los &mbitos extrapenales.

Pues en los tiempos actuales, luego de una rica cons-
truccion evolutiva de la Corte IDH, ha quedado claro que
las garantias integradas dentro del concepto de la tutela
administrativa efectiva son parte de la juridicidad a la que
se deben las Administraciones publicas. La aplicacién de
aquellas por parte de estas es obligatoria y exigible. Di-
recta y no por efectos expansivos.

En este sentido, la Corte IDH ha fijado las siguientes
reglas:

a. Los Derechos humanos son un limite a la actividad
discrecional presente en la potestad sancionatoria.

“..La discrecionalidad de la administracién tiene li-
mites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de
los derechos humanos. Asimismo, el Tribunal ha sefialado
que es exigible a cualquier autoridad publica, sea admi-
nistrativa, legislativa o judicial, cuyas decisiones puedan
afectar los derechos de las personas, las adopte con pleno
respeto de las garantias del debido proceso legal. Tam-
bién el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha
pronunciado en el sentido de aplicar a los procedimien-
tos administrativos disciplinarios las garantias del debido
proceso”?,

b. Las garantias no son exclusivas del Derecho penal.

“Por su parte, el articulo 8.2 de la Convencién estable-
ce las garantias minimas que deben ser aseguradas por los
Estados en funcién del debido proceso legal. La Corte se
ha pronunciado en su jurisprudencia sobre el alcance de
este articulo y ha establecido que no se limita a procesos
penales, sino que lo ha extendido, en lo pertinente, a pro-
cesos administrativos seguidos ante autoridades estatales
y a procesos judiciales de caricter no penal en el ambito
constitucional, administrativo y laboral. Asimismo, ha se-
fialado que, tanto en estas como en otro tipo de materias,
“el individuo tiene también derecho, en general, al debido
proceso que se aplica en materia penal”. Esto implica que
las garantias del articulo 8.2 de la Convencién no son ex-
clusivas de los procesos penales, sino que son aplicables
a procesos de cardcter sancionatorio. Lo que corresponde
en cada caso es determinar las garantias minimas que con-
ciernen a un determinado proceso sancionatorio no penal,
seglin su naturaleza y alcance”?¥,

c. La potestad sancionatoria debe viabilizar el acceso a
los medios de impugnacién.

“A ese respecto, la Corte considera que, para evitar dis-
crepancias como la antes advertida, la resolucién que no-
tifica la sancién disciplinaria adoptada, al igual que aque-
lla que notifica el inicio de la investigacién y los cargos,
debe establecer los recursos a que tiene derecho el inte-
resado, el plazo de su interposicién y la autoridad compe-
tente para su conocimiento. Lo anterior, porque el acceso
a las garantias judiciales exige que la persona que pueda
verse afectada en sus derechos comprenda plenamente los
recursos disponibles y cdmo accionar. La Corte entiende
que la materia sancionatoria es generalmente técnica y si
no se conocen los recursos al alcance de la persona san-
cionada, su desconocimiento se puede convertir en una
barrera del acceso a los medios de impugnacién previstos
en el ordenamiento”®.

d. Los tipos abiertos sancionatorios deben cumplir de-
terminados pardmetros para ser validos.

“La Corte reitera que la precisién de una norma san-
cionatoria de naturaleza disciplinaria puede ser diferente
a la requerida por el principio de legalidad en materia
penal, por la naturaleza de los conflictos que cada una
estd llamada a resolver. De modo que, los problemas de

(23) Corte IDH, caso “Mina Cuero..., cit.
(24) Corte IDH, caso “Mina Cuero..., cit.
(25) Corte IHD, caso “Nissen Pessolani vs. Paraguay”, 21.11.2022.



indeterminacion de un tipo disciplinario no pueden ser
examinados en abstracto, sino a la luz de la motivacion
del juzgador al momento de su aplicacién. A juicio de
la Corte, la aplicacién de un tipo disciplinario abierto
no constituye, en principio, una violacién del derecho al
debido proceso, siempre que se respeten los pardmetros
jurisprudenciales que se han definido para tal efecto. De
esta manera, al aplicar normas abiertas o indeterminadas,
se debe tener en cuenta la afectaciéon que la conducta
realizada puede tener en la funcién policial, ya sea es-
tablecida positivamente a través de la determinacién de
criterios normativos para su aplicaciéon o por medio de
un adecuado razonamiento e interpretacion del juzgador
al momento de su aplicacién. De lo contrario, se expon-
dria el alcance de estos tipos disciplinarios a las creen-
cias morales o privadas del juzgador. En esa medida, ante
la falta de criterios normativos que orienten la conducta
del juzgador, la motivacién del fallo sancionatorio per-
mite dar claridad a los tipos disciplinarios abiertos o
indeterminados” @97,

e. La garantia de la ley penal mds favorable es de apli-
cacion plena a la potestad sancionatoria.

No existe, en este sentido, distincidn segin sea activi-
dad penal o administrativa sancionadora. Se aplica direc-
tamente a esta dltima®

I1.3. Regulacion, fiscalizacion y supervision

Segtin jurisprudencia consolidada de la Corte IDH,
el Estado estd obligado respecto de actos entre terceros
a: a) desplegar adecuadamente su deber de regular, su-
pervisar y fiscalizar determinadas actividades; b) inter-
venir para garantizar en el caso concreto la igualdad y
no discriminacién en el sector privado®; ¢) supervisar
actividades vinculadas a los servicios de salud®”; d) pro-
teger el bien publico involucrado en una actividad ter-
cerizada pero de titularidad del Estado®V; e) prevenir
violaciones producidas por empresas privadas regulando
las acciones que estas deben adoptar para respetar los
derechos humanos®?; f) garantizar el derecho a la propie-
dad comunitaria de los pueblos originarios incluida en el

(26) Corte IDH, caso “Mina Cuero..., cit.

(27) Cabe resaltar aquello dicho por la Corte IDH en materia de
motivacién como integrante de las debidas garantias del debido pro-
ceso: “...Con relacién al deber de motivacién, la Corte reitera que
es la justificacién razonada que permite llegar a una conclusién. [...]
Por ello, las decisiones que adopten los érganos internos deben estar
debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones
arbitrarias. En este sentido, la argumentacién de un fallo y de ciertos
actos administrativos deben permitir conocer cudles fueron los hechos,
motivos y normas en que se basé la autoridad para tomar su decision,
a fin de descartar cualquier indicio de arbitrariedad. El deber de mo-
tivacién es una de las debidas garantias incluidas en el articulo 8.1
para salvaguardar el derecho a un debido proceso”, Corte IDH, caso
“Maldonado Ordéiez vs. Guatemala”, 03.05.2016. Sobre el tema
sugerimos consultar CSJN, “Colegio de Escribanos de la Provincia de
Bs. As. ¢/ PEN s/ sumarisimo”, 04.09.2018. En especial, la disiden-
cia del Juez Lorenzetti al afirmar “...10) En definitiva, lo que el citado
art. 19 de la Constitucién Nacional exige es que las normas tengan
el mayor grado de precisién y previsibilidad posible”. Sugerimos con-
sultar Salvatelli, Ana, “La doble garantia de fundamentacién de los
actos administrativos: derecho a una decisién fundada y motivacién.
Su impacto en la discrecionalidad administrativa”, en obra colectiva
Bases para la libertad..., cit., Tomo Celeste, pgs. 505-525; Regueira,
Enrique Alonso, “El ocaso de la discrecionalidad”, en obra colectiva
Bases para la libertad..., cit., Tomo Blanco, pgs. 43-87.

(28) “...la Corte se pronuncié sobre el principio de aplicacién de
la ley penal més favorable a asuntos disciplinarios y sostuvo que en
su jurisprudencia no ha hecho distincién alguna entre el alcance de
las garantias contenidas en el articulo 9 de la Convencién para casos
penales y disciplinarios, antes bien, ha sefialado de forma reiterada
que dicho articulo, sin distinguir entre sus apartados, es aplicable en
materia sancionatoria administrativa”, Corte IDH, caso “Cajahuanca
Vésquez vs. Perd”, 27.11.2023.

(29) Corte IDH, caso “Olivera Fuentes vs. Per(”, 04.02.2023.

(30) Corte IDH, caso “Ximenes Lopes vs. Brasil”, 04.07.2006.

(31) Corte IDH, caso “Ximenes...”, cit.

(32) El “...Tribunal destaca que los Estados tienen el deber de pre-
venir las violaciones a derechos humanos producidas por empresas
privadas, por lo que deben adoptar medidas legislativas y de otro ca-
récter para prevenir dichas violaciones, e investigar, castigar y reparar
tales violaciones cuando ocurran. Los Estados, de esta forma, se en-
cuentran obligados a reglamentar que las empresas adopten acciones
dirigidas a respetar los derechos humanos reconocidos en los distintos
instrumentos del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos
Humanos —incluidas la Convencién Americana y el Protocolo de San
Salvador- especialmente en relacién con las actividades riesgosas. En
virtud de esta regulacién, las empresas deben evitar que sus activida-
des provoquen o contribuyan a provocar violaciones a derechos huma-
nos, y adoptar medidas dirigidas a subsanar dichas violaciones...”,
Corte IDH, caso “De Los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y Otros) vs.
Honduras”, 31.08.2021.
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articulo 21 del PSJCR®¥; f) revertir o cambiar situacio-
nes discriminatorias®®.

Mis especificamente en referencia a las empresas, ha
fijado, de entre otras, las siguientes obligaciones®: a. de-
ber de prevenir las violaciones a los derechos humanos
por parte de las empresas, b. deber de adoptar medidas
legislativas y de otro caracter para prevenir dichas viola-
ciones, e investigar, castigar y reparar tales violaciones
cuando ocurran, c. deber de reglamentar que las empre-
sas respeten los derechos humanos, d. adoptar medidas
para subsanar las violaciones al deber de abstencién de
las empresas en provocar o contribuir a provocar viola-
ciones a los derechos humanos, €. en materia de derechos
humanos y cambio climdtico®®: asegurar, mediante regu-
lacién efectiva, que estos procesos incluyan mecanismos
de monitoreo continuo, evaluacién independiente, acceso
publico a la informacién pertinente y canales adecuados
de participaciéon y rendiciéon de cuentas. Este Tribunal
considera que el desarrollo de mecanismos de supervisién
de cumplimiento (compliance) al interior de las empresas
constituye una buena préctica para asegurar la implemen-
tacion efectiva de la normativa ambiental y de derechos
humanos”.

La postura de la Corte IDH toma una dimensién qui-
zas llamativa en el contexto actual en que paises como
la Argentina se encuentran en un claro proceso politico
institucional de reversién del Estado prestador y/o regula-
dor. Ante el retiro del Estado en su extensa participacién
en asuntos prestacionales y de regulaciéon en multiples
actividades y servicios del sector privado, en paralelo se
deposita en los Estados desde los sistemas de derechos
humanos el deber de intervenir, fiscalizar y regular en la
relacion entre privados. El mandato es intervenir a fin de
efectivizar las obligaciones asumidas internacionalmente.

Esta aparente asimetria no lo es tal ya que pareciera
encontrarse un punto en comun con las posiciones que de
una u otra manera ponen su acento en el deber de garan-
tia del Estado en que terceros efectivamente efectien las
prestaciones y actividades de cardcter fundamental para
las personas. Aquello que agrega el SIDH es el contenido
y direccién de dicho deber de garantia que, de no asegu-
rarla el Estado, le generard un deber especifico de respon-
der. De alli la necesidad de determinada reglamentacion
y regulacion entre privados que el Estado debe controlar,
supervisar y exigir conforme los estdndares del SIDH.
Todo parece confluir en el deber de garantia, con distin-
tos alcances, matices y responsables ante la omisién del
mismo.

Empero ha de tratarse, segin lo entiendo, no de cual-
quier omision en este punto regulatorio. Antes bien de la
omision estatal vinculada a actividades que por sus ries-

(33) Corte IDH, caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay”, 29.03.2006; caso “Pueblo Indigena Xucuru y sus miem-
bros vs. Brasil”, 05.02.2018. Complementariamente la Corte IDH ha
explicado: “Por el contrario, la restriccién que se haga al derecho
a la propiedad privada de particulares pudiera ser necesaria para
lograr el obijetivo colectivo de preservar las identidades culturales en
una sociedad democrdtica y pluralista en el sentido de la Convencién
Americana; y proporcional, si se hace el pago de una justa indem-
nizacién a los perjudicados, de conformidad con el articulo 21.2 de
la Convencién”. Empero, ello: “...no significa que siempre que estén
en conflicto los intereses ferritoriales particulares o estatales y los in-
tereses territoriales de los miembros de las comunidades indigenas,
prevalezcan los Gltimos por sobre los primeros. Cuando los Estados se
vean imposibilitados, por razones concretas y justificadas, de adoptar
medidas para devolver el territorio tradicional y los recursos comunales
de las poblaciones indigenas, la compensacién que se otorgue debe
tener como orientacién principal el significado que tiene la tierra para
estas...”, Corte IDH, caso “Comunidad indigena Yakye Axa vs. Para-
guay”, 17.06.2005. En similar sentido ver, entre ofros, caso “Pueblo
Indigena Xucuru”, cit. Sobre esta temdtica sugerimos consultar Marco-
ni, C. S. (2018), Derecho Indigena y Politica de Persecucién Penal. La
Declaracién Pulmari de la Provincia del Neuquén. Revista Internacional
de Derechos Humanos, 8, 75-88. Recuperado a partir de hitps://ojs.
austral.edu.ar/index.php/ridh/article/view/770.

(34) “...los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto im-
plica el deber especial de proteccién que el Estado debe ejercer res-
pecto de actuaciones y prdcticas de terceros que, bajo su folerancia o
aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discrimi-
natorias y, ademds, que los Estados estdn obligados a adoptar medi-
das positivas, determinables en funcién de las particulares necesidades
de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal
o por la situacién especifica en que se encuentre, como la extrema po-
breza o marginacién”, Corte IDH, caso “De los Buzos”, cit.

(35) Corte IDH, caso “Pueblos Indigenas Tagaeri y Taromenane vs.
Ecuador”, 05.09.2024.

(36) Corte IDH, OC 32/25, 29.05.2025.



gos requieran de una especial diligencia por parte del Es-
tado en la proteccion de los derechos fundamentales.

En otras palabras, es el deber especifico de prevencion
del Estado en evitar que terceros vulneren bienes juridi-
cos protegidos, tal como la Corte IDH lo ha explicado:
“..]la obligacién de garantia se proyecta mds alld de la
relacion entre los agentes estatales y las personas someti-
das a su jurisdiccién, y abarca el deber de prevenir, en la
esfera privada, que terceros vulneren los bienes juridicos
protegidos...”®7,

11.4. Algunos aspectos sustanciales y procedimentales
segun los nuevos derechos o nuevas protecciones

La toma de decisién no puede ser homogénea, ni en
su mecanismo hacia la decision ni en el contenido de es-
ta. Pues la heterogeneidad social nutre la heterogeneidad
constitucional y convencional. Y estas dos nutren aquella,
y todas ellas a la propia toma de decision.

Si bien cada dimensién procedimental y sustancial nos
podria llevar a un articulo auténomo sobre el tema, me
gustarfa remarcar algunos aspectos.

La globalizacién del ordenamiento juridico interno
con el Derecho comun de los Derechos humanos posee
un efecto no siempre tematizado: la notable ampliacién
del contenido de la juridicidad. Es esta una particularidad
propia de este subsistema de interconexién normativa que
los diferencias de otros®®.

Las consecuencias sobre el principio de juridicidad de
la actividad administrativa, como es posible imaginar, son
multiples. Requiriéndose cierta flexibilidad propia del en-
tramado de normas formales, no formales, criterios inter-
pretativos, informes técnicos entre tantos otros que atrae
a manera de imén el orden global de los Derechos huma-
nos. Aqui la seguridad juridica® adquiere una dindmica
distinta, mucho menos rigida que en el sistema doméstico.
No la cancela, pero si la moldea de manera que sus bordes
a priori no son tan claros ni exactos“?.

(37) “En este caso, la Corte encuentra que los Estados tienen el
deber de regular, supervisar y fiscalizar la préctica de actividades peli-
grosas, que implican riesgos significativos para la vida e integridad de
las personas sometidas a su jurisdiccién, como medida para proteger y
preservar estos derechos [...]. Respecto a la supervisién y fiscalizacién,
la Corte ha sostenido que se trata de un deber del Estado, incluso
cuando la actividad la presta una entidad privada. En ese sentido, este
Tribunal ha establecido la responsabilidad estatal por las afectaciones
producidas por terceros que prestaban un servicio de salud, cuando
esta se debe a la falta de fiscalizacién del Estado y ha sefialado que la
obligacién de fiscalizacién estatal comprende tanto a servicios presta-
dos por el Estado, directa o indirectamente, como a los ofrecidos por
particulares”; Corte IDH, caso “Empleados de la Fdbrica de Fuegos en
Santo Antdnio de Jesis y sus Familiares vs. Brasil”, 15.07.2020.

(38) Citamos por toda la dltima expresién de la Corte IDH en su
reciente OC en materia de cambio climdtico: “Las normas generales
en materia de interpretacién establecidas en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, a su vez, requieren tener en cuenta
el objeto y fin de los tratados a interpretar y que, en tanto instrumentos
vivos, la inferpretacién debe acompafar la evolucién de los tiempos
y las condiciones de vida al momento de adopcién de la presente
opinién consultiva. De igual modo, conforme a la Convencién de Vie-
na, ‘las normas deben ser interpretadas como parte de un todo cuyo
significado y alcance deben fijarse en funcién del sistema juridico al
que pertenecen’. Bajo estas premisas, la Corte tendrd en cuenta que
el objeto y fin de los tratados interpretados en esta ocasién es la pro-
teccién de los derechos fundamentales de los seres humanos y velaréd
por una adecuada comprensién de las disposiciones interpretadas en
el contexto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y del
derecho internacional del cual este sistema hace parte” (Corte IDH,
0OC-24/17,24.11.2017).

(39) “Muy estrechamente vinculado a lo anterior, se encuentra el
principio de seguridad juridica. Este principio garantiza, entre ofras
cosas, estabilidad en las situaciones juridicas y es parte fundamental
en la confianza de la ciudadania en la institucionalidad democréti-
ca. Esta confianza es uno de los pilares esenciales sobre los cuales
descansa un Estado de Derecho, siempre que se funde en una real
y efectiva certeza de los derechos y libertades fundamentales. Este
Tribunal coincide con su par europeo en el sentido de que dicho prin-
cipio se encuentra implicito en todos los articulos de la Convencién.
En contraposicién, la falta de seguridad juridica puede originarse por
aspectos legales, administrativos o por prdcticas estatales que reduz-
can la confianza piblica en las instituciones (judiciales, legislativas o
ejecutivas) o en el goce de los derechos u obligaciones reconocidos
a través de aquellas, e impliquen inestabilidad respecto del ejercicio
de los derechos fundamentales, y de situaciones juridicas en general”;
Corte IDH., caso “Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs.
Brasil”, 05.02.2018.

(40) “En suma, al dar respuesta a la presente consulta, la Corte ac-
téa en su condicién de tribunal de derechos humanos, guiada por las
normas que gobiernan su competencia consultiva y procede al andlisis
estrictamente juridico de las cuestiones planteadas ante ella, conforme
al derecho internacional de los derechos humanos teniendo en cuenta
las fuentes de derecho internacional relevantes. Al respecto, corres-
ponde precisar que el corpus iuris del derecho infernacional de los
derechos humanos se compone de una serie de reglas expresamente
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Otra particularidad de este subsistema es el fenémeno
de la aparicién de nuevos derechos y garantias “empu-
jados” por el principio evolutivo de los Derechos huma-
nos“Y. No es intencién detenerme en cada uno de ellos ni
de la técnica empleada para ello“?, pero si al menos decir
que: 1. nuevas obligaciones aparecen en cabeza de las Ad-
ministraciones publicas en punto a la promocién, protec-
cidn, reparacion de esos “nuevos derechos y garantias”; 2.
existe una continua ampliacién de la zona de derechos y
garantias fundamentales de las personas; 3. aparecen nue-
vos legitimados individual y/o colectivamente ante afec-
taciones de los derechos auténomos nuevos reconocidos;
4. suceden readecuaciones de los procedimientos para la
toma de decision segtin pardmetros de la debida diligencia
simple o debida diligencia reforzada conforme lo requiera
la situacion del sujeto y o sus derechos.

Dos tltimos ejemplos sean acaso esclarecedores: el de-
recho auténomo al ambiente® y el derecho auténomo a
un clima sano“®’. Ambos alumbrados via actividad con-
sultiva de la Corte IDH y anclados en el articulo 26 del
PSICR referente a los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Cito ambos casos ya que los dos proyectan no
solo consecuencias en el plano de los derechos, sino tam-
bién en direccién a aspectos procedimentales con deter-
minadas particularidades en el campo del Derecho admi-
nistrativo. Ambos derechos aparecen complementarios o
instrumentales de la realizacién de otros. Son auténomos,
pero a la vez subsiste el contenido ambiental de determi-
nados derechos o la realizacién de otros derechos a partir
del derecho a un clima sano. También requieren nuevas
aproximaciones en la decision estatal: a. informes am-
bientales, b. planes de adaptacion, c. estrategias de mitiga-
ci6n d. consulta previa, libre e informada®, entre tantas
otras que podriamos citar. Por su parte, el ejercicio de los
derechos de procedimiento o de acceso (acceso a la infor-
macidn, participacién ciudadana) en relacién al derecho
al clima sano le impone, segiin la Corte IDH, un deber de
debida diligencia reforzada al Estado. Todo ello implica el
redisefio de sus procedimientos administrativos seguin el
alcance de los derechos indicados.

No queremos dejar de insistir en exhibir el impacto que
posee esta dimension de la juridicidad ampliada porque
creo es este una de las principales caracteristicas de este
subsistema de los Derechos humanos. Y aqui nuevamente
la reciente Opinién Consultiva en materia de cambio cli-
matico introduce un salto cualitativo: reconoce la calidad
de sujeto de derecho a la naturaleza. De manera tal que
esta definicion se constituye en el piso minimo de los de-
rechos internos con consecuencias en el plano obligacio-

establecidas en tratados infernacionales o recogidas en el derecho in-
ternacional consuetudinario como prueba de una préctica generalmen-
te aceptada como derecho, asi como de los principios generales de
derecho y de un conjunto de normas de cardcter general o de soft law,
que sirven como guia de inferpretacién de las primeras, pues dotan de
mayor precisién a los contenidos minimos fijados convencionalmente.
Asimismo, la Corte se basard en su propia jurisprudencia” (Corte IDH,
OC-24/17, 24.11.2017). Criterio que se repite y amplia, incluso, en
la actividad jurisdiccional.

(41) Tanto en su versién originaria como en la aumentada por la
“creacién” de nuevos derechos y garantias por la propia Corte IDH.
Ello ha generado, en mi criterio, aquello que he denominado “dere-
cho a nuevos derechos y garantias” por parte de las personas que
se encuentran en la zona del PSJCR. Esta afirmacién genera ciertas
resistencias, pero no es mds que darle contenido de manera comple-
mentaria a los derechos implicitos contenidos en el articulo 33 de la
Constitucién Nacional. La complementariedad lo es, ciertamente, en di-
reccién a lograr consistencia entre la sistemdtica internacional regional
y el orden constitucional inferno. Y bajo el concepto general que los
tratados de derechos humanos generan obligaciones entre las partes
(Estados) y derrama derechos, garantias y libertades en el dmbito de
las personas. También deberes humanos. Puede ampliarse en Gutiérrez
Colantuono, Pablo A., “Control de convencionalidad...”, cit.

(42) Hemos analizado comparativamente en los tres sistemas re-
gionales de derechos humanos (europeo, africano e interamericano)
las técnicas utilizadas en la interpretacién dindmica que permite una
proteccién de derechos no previstos en el texto de las convenciones.
La Corte ADH lo hace mediante la técnica de los derechos implicitos;
la Corte IDH, mediante la existencia de nuevos derechos, y el TEDH, a
través de la proteccién cruzada de derechos existentes que le permite
proteger aquel no previsto. Al respecto puede ampliarse en Gutiérrez
Colantuono, Pablo A., “El Derecho Auténomo al Medio Ambiente Sano
en Clave de Derechos Humanos”, www.palabrasdelderecho.com.ar,
posteo de fecha 05.06.2024.

(43) Opinién Consultiva OC-23/17, 15.11.2017; Corte IDH, caso
“Habitantes de la Oroya vs. Perd”, 27.11.2023.

(44) Corte IDH, OC-32/25, cit.

(45) Consolidan la Comisién y la Corte Interamericanas la obliga-
cién estatal de garantizar la participacién de las comunidades origi-
narias en las decisiones que puedan afectar sus derechos, con anclaje
en el derecho a la libre determinacién, Corte IDH, “Caso Pueblos
Indigenas Tagaeri...”, cit.



nal al menos en la estructura procedimental de las Admi-
nistraciones publicas. Aparece un nuevo sujeto protegido
y aquella debe tomar debida nota de ello. El impacto es
sin dudas mayusculo modificando ello tanto el Derecho
publico como privado mediante la actividad consultiva de
la Corte IDH. Con independencia de aquellas voces que
acuerden o no con tal criterio, seguramente nadie podrd
negar el impacto que genera una decision de tal contenido
tanto en aspectos procedimentales, procesales, sustancia-
les y de organizacion estatal. También en el &mbito priva-
do sea en el de las empresas con sus nuevas obligaciones
en la materia y en la propia comunidad en general con sus
deberes humanos vinculados al desarrollo intergeneracio-
nal sostenible.

11.5. Control de convencionalidad en dmbitos
no judiciales™

Aqui el desafio es preguntarse si las Administraciones
publicas deben o pueden realizar una especie de control
de convencionalidad en su propia sede.

El tema, guiados por la propia construccién de la Cor-
te IDH, puede presentar algunas tensiones. Sin embargo,
creo que ellas no son tales, pues los puntos mas dlgidos
que puedan presentarse (inaplicabilidad o declaracién de
inconvencionalidad), no constituyen la tarea principal a
desarrollar por las Administraciones publicas respecto
de este control. Es la tarea interpretativa constitucional y
convencional aquella que expresa ese control de conven-
cionalidad. Esto es la bisqueda de una actuacién adminis-
trativa ‘“consistente” (comillas para remarcarlo) entre las
normas, comportamientos € interpretaciones internas con
aquellas del SIDH. Aspecto este que se ha visto reforzado
por el principio de juridicidad ahora positivizado en la
Ley Bases.

Es la dimensidén especialmente procedimental de la ac-
tividad administrativa aquella que tiene mucho por aportar
de manera de dinamizar un tréfico sistémico de los dere-
chos humanos. Ello afianzard la perspectiva constitucional
convencional del Estado y la mayor democratizacion de
la actividad administrativa. Simultdneamente influird en
la construccién de nuevos estdndares, pero ya desde las
Administraciones publicas hacia las dimensiones cons-
titucionales y convencionales. La continua actualizacién
de la actividad administrativa en tanto es parmente, di-
recta e inmediata, debiera permear el contenido constitu-
cional y convencional de los derechos, las garantias y las
obligaciones. Se produce asi mediante la interpretacién
convencional y constitucional una reciproca influencia le-
gitimante de las decisiones otorgandoles mayores niveles
de sostenibilidad. Es una permeabilidad desde el Estado,
Administraciones publicas, hacia més alld del Estado en
la dimensién global de los Derechos humanos. Lo mismo
puede alegarse respecto de la autorregulacion de los sec-
tores privados en tanto expresién de esa dindmica consti-
tucional y convencional.

De regreso al control de convencionalidad y de manera
sintéticamente podremos decir que este importa el estudio
de consistencia entre las normas, interpretaciones y prac-
ticas internas con las reglas, principios e interpretaciones
propias del SIDH. Creado por la Corte IDH mediante su
actividad jurisdiccional, fue nutriéndose tanto desde su
propia actividad consultiva como de los estandares fijados
por los méximos tribunales internos“?.

El eje central, en nuestro criterio, siempre es el esfuer-
7o interpretativo que ha de ser realizado por la autoridad
interna en el marco de un notable ensanchamiento de la
juridicidad estatal®®,

La Corte IDH lo ha conceptualizado de manera ya
consolidada: “...Los jueces y 6rganos vinculados a la ad-
ministracién de justicia en todos los niveles estan en la

(46) Ampliar en Gutiérrez Colantuono, Pablo A., “Control de con-
vencionalidad en &mbitos no judiciales”, LA LEY 18.03.2025, 1, TR
LALEY AR/DOC/573/2025.

(47) Desde la misma génesis, entonces, el control de convenciona-
lidad se encuentra controvertido ya que ha sido una creacién evolutiva
de la Corte IDH. Las criticas y las tensiones sobre el punto las he de-
sarrollado en Gutiérrez Colantuono, Pablo A., “Control de convencio-
nalidad...”, cit., especialmente Parte I. Ello proyecta consecuencias di-
versas en su vigencia formal y material en los Estados partes del SIDH.

(48) Al decir de Gelli, “Sin duda, el Estado argentino resulta res-
ponsable en materia de derechos humanos en virtud de los compro-
misos internacionales que ha asumido. Cada uno de los érganos de
poder, en la medida de sus atribuciones, debe compatibilizar el orden
juridico interno con aquellos compromisos” (Gelli, Maria Angélica,
Constitucién de la Nacién Argentina, Comentada y Concordada, Tomo
Il, pg. 315, 6ta edicién ampliada y actualizada, LL, 2022).

obligacién de ejercer ex officio un ‘control de conven-
cionalidad’ entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a
la administracién de justicia deben tener en cuenta no so-
lamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana”®”.

De mi parte, hace un tiempo he ensayado una defini-
cion bajo el siguiente alcance: Es un deber estatal y una
garantia ciudadana. Es interno, diferencidndose del exter-
no y propio que se desarrolla en la instancia internacional
una vez agotados los recursos nacionales. Es desplegado
de oficio principalmente por los jueces y demds autorida-
des que desarrollan materialmente actividad jurisdiccio-
nal. Las Administraciones publicas deben en su ambito
de competencias propias aplicarlo. Es una herramienta
idénea que dota de efectos titiles a todo el SIDH, inclu-
yendo la ejecucién de las sentencias en el plano interno.
Su finalidad es el estudio de la compatibilidad entre el
derecho comtn de los derechos humanos del SIDH con
el interno de los Estados miembros. Es por regla gene-
ral simétrico, sinérgico y complementario del control de
constitucionalidad®?.

Mis alla de las conceptualizaciones, es una herramien-
ta procedimental y procesal mediante la cual se logra: a.
aplicar el derecho comin de los Derechos humanos, b.
interpretar la consistencia interna internacional en materia
de Derechos humanos, c. materializar el deber de preven-
cién de las obligaciones generales de los articulos 1.1V y
2do®? del PSICR, y d. brindar eficacia cierta al SIDH tan-
to en su dimension juridica como en la ejecucién interna
de las decisiones condenatorias.

Tal como se ha introducido si en algo existe consenso
entre los criterios de la Corte IDH y las autoridades judi-
ciales internas es que este es desplegado por los jueces.
Puede, aun, estar en tension si todos los jueces han de
desplegarlo o tan solo los maximos tribunales constitu-
cionales o asimilados a estos, y el cardcter obligatorio y
de oficio. Pero no estd en duda que debe ser ejercido al
menos por el Poder Judicial®?.

Hace tiempo he propuesto tensionar esa suerte de mo-
nopolio judicial del control de convencionalidad interno
para llevarlo hacia dmbitos no judiciales en especial al
de las propias Administraciones publicas. Si partimos de
la regla general que todas las autoridades estatales deben
desplegar el deber de garantia de los articulos 1.1 y 2do
del PSCJCR entenderemos que existe un dmbito de apli-
cacion de la busqueda de compatibilidad interna con el
SIDH en las propias Administraciones ptiblicas.

Quizds esta sea una de las razones junto a otras que
ha llevado a la Corte IDH a exhibir una creciente juris-
prudencia en la ampliacién del ambito de aplicacién de
dicho control. En palabras de la Corte IDH® “...todas las

(49) Corte IDH, caso “lbsen Cérdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia”,
01.09.2010; Corte IDH, caso “Gelman vs. Uruguay”, 24.02.2011;
entre tantos otros posibles de ser citados.

(50) Gutiérrez Colantuono, Pablo A., “Control de convencionali-
dad...”, cit .También puede consultarse Brewer-Carias - Santofimio
Gamboa, “Control de convencionalidad y responsabilidad del Esta-
do”, Tra edicién, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2013;
pgs. 46 a 71.

(51) Los articulos 1.1 y 2do expresan asi el marco obligacional
general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos por el PSJCR a toda persona que
se encuentre bajo su jurisdiccién. Corte IDH, caso “Tarazona Arrieta y
otros vs. Per(”, 15.10.2014.

(52) La Corte recuerda que el articulo 2do de la Convencién con-
templa el deber general de los Estados Partes de adecuar su derecho
interno a las disposiciones de la misma para garantizar los derechos
en ella consagrados. Este deber implica la adopcién de medidas en
dos vertientes. Por una parte, la supresién de las normas y précticas de
cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas
en la Convencién. Por otra, la expedicién de normas y el desarrollo de
précticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.
Precisamente, respecto a la adopcién de dichas medidas, esta Corte
ha reconocido que todas las autoridades de un Estado Parte en la
Convencién tienen la obligacién de ejercer un control de convenciona-
lidad, de forma tal que la interpretacién y aplicacién del derecho na-
cional sea consistente con las obligaciones internacionales del Estado
en materia de derechos humanos”; Corte IDH, caso “Ferndndez Prieto
y Tumbeiro s. Argentina”, 01.09.2020.

(53) Cierto es que la Corte IDH ha afirmado que “...la obligacién
de ejercer un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas o
los actos estatales y la Convencién Americana, incumbe a todos los jue-
ces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia, en todos los
niveles, y debe ser realizada ex officio en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes...”;
Corte IDH, caso “Ordenes Guerra y ofros vs. Chile”, 29.11. 2018.

(54) Corte IDH, caso “Petro Urrego vs. Colombia”, 08.07.2020.



autoridades de un Estado Parte en la Convencién tienen la
obligacion de ejercer un control de convencionalidad, de
forma tal que la interpretacion y aplicacién del derecho
nacional sea consistente con las obligaciones internacio-
nales del Estado en materia de derechos humanos”.

Todas las autoridades publicas han de realizar una es-
pecie de control de convencionalidad®®, comprendiendo
por supuesto a las propias Administraciones publicas.

Y es ello parte del mandato convencional preventivo en
que se expresa el propio deber de garantia®®. La tutela ad-
ministrativa efectiva referenciada con especial aplicacién
a la potestad sancionadora administrativa constituye una
de las varias herramientas mediante la cual se despliega la
prevencion administrativa. Consistente en la adopcién de
medidas tanto de remocién como de adecuacién e inter-
pretacion, en el plano de los Derechos humanos por parte
de las Administraciones piblicas®”.

Esa prevencién se expresa mediante la convenciona-
lidad aplicada en la propia sede de las Administraciones
publicas, de la misma manera que se expresa la constitu-
cionalidad en el contexto de sus propias competencias. De
oficio, de buena fe, espontineamente, removiendo obsta-
culos de cualquier indole que afecten aquella juridicidad.
Aqui la tarea interpretativa administrativa y, en especial,
la realizada por los 6rganos de asesoramiento juridico jue-
gan un rol central®®,

Mencién aparte merece la existencia de tribunales ad-
ministrativos®® y/o extrajudiciales que ejercen competen-
cias materialmente jurisdiccionales®”. Resuelven verda-
deras controversias mediante mecanismos independientes
generalmente asegurados por: a. alto tecnicismo y conoci-
miento de las materias que delimitan sus competencias es-
tatales, b. mecanismos de designacién de sus integrantes
que promueven la independencia junto a c. la ubicacién
institucional que el derecho interno le brinda con inde-
pendencia y autonomia de la Administracién central. No
pareceria aqui presentar mayores dudas la aplicacién de

(55) Corte IDH, caso “Gelman vs. Uruguay. Supervisién de Cumpli-
miento de Sentencia”, Resolucién 20.03.2013.

(56) La “...manifestacién del deber de garantia es el deber de
prevencién que, como la Corte ha afirmado: abarca todas aquellas
medidas de cardcter juridico, politico, administrativo y cultural que
promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren
que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consi-
deradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible
de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacién
de indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. Es
claro, a su vez, que la obligacién de prevenir es de medio o com-
portamiento y no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho
de que un derecho haya sido violado”, Corte IDH, caso “Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras”, 29.07.1988; Corte IDH, caso “Gonzdlez y
otras (‘Campo Algodonero’) vs. México”, 16.11.2009; Corte IDH, ca-
so “Luna Lépez vs. Honduras”, 10.10.2013; citados en el Cuadernillo
de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n°
5: “Nifos, Nifias y Adolescentes”, Elaborado por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos con la colaboracién de la Cooperacién
Alemana (GlIZ), 2018. .

(57) Gutiérrez Colantuono, Pablo A., “Control de convencionali-
dad...”, cit. En este sentido, la Corte IDH ha explicado que el deber de
prevencién abarca todas aquellas medidas de cardcter politico, admi-
nistrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos hu-
manos; Corte IDH, caso “Gonzdlez y ofras... vs. México”,16.11.2009,
Corte IDH, caso “Baptiste y otros vs. Haiti”, 01.09.2023, entre ofros
posibles de ser citados. .

(58) Gutiérrez Colantuono, Pablo A., “Las dimensiones juridicas y
politicas de la Abogacia Publica”, hitp://www.palabrasdelderecho.
com.ar , posteo de fecha 09.12.2023. ’

(59) Gordillo en el comentario al fallo “Angel Estrada” afirmaba:
“Lo esencial que surge del fallo es: La administracién activa no pue-
de, constitucionalmente, ejercer jurisdiccién administrativa, ni siquiera
sujeta a revisién judicial; pero si se pueden establecer tribunales ad-
ministrativos, imparciales e independientes, cuya funcién sea ejercer
jurisdiccién administrativa sujeta a revisién judicial plena. No se trata
de reconocer jurisdiccién a la administracién activa, sino a fribunales
administrativos imparciales e independientes, separados de la admi-
nistracién activa, en tanfo tengan control judicial pleno”, Gordillo,
Agustin, “Los tribunales administrativos como alternativa a la organi-
zacién administrativa”, seccién articulos, www.gordillo.com. Para ver
el impacto de la Ley Bases desde el control judicial, puede consultarse
Monti, Laura, “El control judicial en la ley 27.742 de bases y puntos
de partida para la libertad de los argentinos”, en obra colectiva “Ba-
ses para la libertad en el Derecho Administrativo”, cit.,Tomo Celeste,
pgs. 125-132.

(60) “...cualquier érgano del Estado que ejerza funciones de ca-
récter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacién de adoptar re-
soluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los
términos del articulo 8.1 de la Convencién Americana. Por esta razén,
en la determinacién de los derechos y obligaciones de las personas,
de cualquier cardcter, se debe observar ‘las debidas garantias’ que
aseguren, segun el procedimiento de que se trate, el derecho al debido
proceso. Esto significa que el incumplimiento de una de esas garantias
conlleva necesariamente una violacién de dicha disposicién”. Corte
IDH, caso “Petro Urrego”, cit.

9

este control, incluyendo la declaracién de inaplicabilidad
de una norma en la medida en que: a. dichos tribunales
posean las caracteristicas antes enunciadas y b. sus deci-
siones estén sujetas al control judicial suficiente®V,

lll. Aportes finales para una reflexién
permanente’®?

Junto a Cassese diremos que el “Derecho global, por
tanto, no se forma solo a través de un proceso de difusion
unidireccional, del nivel superior al nivel inferior (enfo-
que descendente), sino también en sentido inverso, del
plano inferior hacia el superior (enfoque ascendente): las
normas nacionales pueden ser recibidas y ‘elevarse’ al
nivel supranacional .

El Derecho comiin de los Derechos humanos es parte
del fendmeno que hemos explicado bajo la idea de glo-
balizacién juridica. Es expresién del mismo. En su con-
texto encontramos el control de convencionalidad como
mecanismo de construccién horizontal entre tribunales
“constitucionales” (o méaximos tribunales) internos y la
Corte IDH. Es la bisqueda de consistencia convencional
a la que concurren en su realizacion los diversos tribuna-
les internos e internacionales. Sin embargo, dicho control
se despliega mds alld de los espacios judiciales. En tal
contexto las Administraciones publicas, de entre otras au-
toridades estatales, desarrollan una tarea interpretativa de
convencionalidad. No advierto que ello presente mayores
objeciones constitucionales. En cambio, es cierto que la
inaplicabilidad por fuera de la actividad judicial genera
voces a favor y en contra. Pues aqui tal tarea debiera des-
plegarse de manera prudente y concentrada por parte de la
maxima autoridad de las Administraciones ptiblicas me-
diante un mecanismo especifico que la regule. De tal ma-
nera de alejar posibles temores de anarquizacién del pro-
pio principio de juridicidad en la estructura administrativa.

Ya més alld de este subsistema de interdependencia ju-
ridica, la actividad observada, fiscalizada, controlada vy,
en ocasiones, regulada por el Derecho administrativo pro-
cede de distintas vertientes: a. estatal interna; b. estatal
externa; c. privada interna, privada externa; d. mixta pu-
blica y privada, interna e internacional; e. sectorialmente;
f. desde las personas de manera colectiva e individual.
Esta existencia de una notable pluralidad de “sujetos”,
procedimientos y niveles decisorios estructuran el objeto
de estudio del Derecho administrativo con al menos dos
consecuencias claras: la pérdida del monopolio regulato-
rio estatal y la existencia de multiples intereses publicos
gestionados por miultiples sectores estatales y privados,
internos y globales®?,

Gran parte de todo ello conforma el espacio global en
que se desenvuelve una cada vez mds creciente porcién
del Derecho administrativo. La expresion Derechos ad-
ministrativos permite referirse a una multiplicidad de pro-
cedimientos y sujetos generadores de la actividad estatal
0 no, interna o no, atrapada metodolégicamente por el
Derecho administrativo. El Derecho administrativo global
es parte de ese plural de la misma manera que lo es el De-
recho comtin de los derechos humanos.

Abhora bien, al Derecho administrativo en tanto expre-
sion de un sistema constitucional determinado, no le es-
ta permitido alejarse bajo pretexto de la globalizacién de
las reglas del Estado de derecho. Tampoco de la dimen-
sién social adoptada como modelo constitucional®. Pero

(61) Ver CSIN Fallos: 321:776; Fallos: 343:1605, Fallos:
328:651, Fallos: 321:776.

(62) Hace tiempo ya, por el afio 1948, escribia Bielsa: “...Por
virtud de la relacién de estrecha dependencia entre ambas ramas de
derecho —el constitucional y el administrativo- no se concibe respecto
de ellas un estudio radicalmente separado o distinto. Asi, la afirmacién
segun la cual el derecho administrativo tiene los encabezamientos de
sus capitulos en disposiciones de derecho constitucional, tiene un fondo
de verdad. Y como el derecho administrativo contiene los preceptos
que regulan el ejercicio de los derechos y normas constitucionales —ra-
zén por la cual se lo ha considerado como el momento dindmico de
la Constitucién—, por ello también se ha dicho que el derecho adminis-
trativo es el procedimiento del derecho constitucional”, Bielsa, Rafael,
Principios de Derecho Administrativo, El Ateneo, Buenos Aires, pg. 10,
1948.

(63) Cassese, El Derecho Global..., cit., pg. 221.

(64) Ver, entre otros, Salomoni Jorge, “Interés piblico y emergencia
en la Republica Argentina”, en obra colectiva Direito Administrativo e
Interesse PUblico, Bacellar Filho - Wunder Hachem (Coordinadores),
Férum, 2010, Belo Horizonte, pgs. 117-137.

(65) Diana nos interpela “Vale la pena cuestionarse qué derecho
administrativo tenemos en la actualidad”, Diana, Nicolds, “Las falacias
de la tutela administrativa efectiva. Mitos y leyendas”, en obra colecti-
va Bases para la libertad..., cit., Tomo Azul, pg. 80.

u



tampoco es posible bajo interpretaciones constitucionales
cancelar la dimensién global del Derecho administrativo
la cual se impone como un hecho innegable®. En este
sentido, el Derecho de los derechos humanos ha mostra-
do prudencia al tiempo de depositar en las autoridades
estatales el rol primario del cumplimiento de buena fe y
de manera complementaria las obligaciones asumidas in-
ternacionalmente. El Estado es el gran articulador, el gran
protagonista en la realizacién de una porcion de la globa-
lizacién. Sus competencias de control, de fiscalizacion y
de regulacién permiten honrar los deberes internaciona-
les bajo los estandares de la debida diligencia y debida
diligencia reforzada cuando ellos son exigidos. En este
sentido, el Estado no puede ni debe lucir ausente, su rol
se encuentra predeterminado por el modelo constitucional
adoptado internamente el cual al ser poroso permite la
armonizacién de distintos subsistemas dentro de la uni-
dad sistémica®. La misma suerte corre el impacto de las

(66) Sugerimos consultar el profundo andlisis que realiza Gelli so-
bre algunos de todos estos aspectos que hemos desarrollado en este
articulo. Entre otras afirmaciones expresa: “La globalizacién juridica en
materia de derechos humanos también puede atravesar crisis por el re-
greso de las soberanias nacionales perturbadas por lo que consideren
un exceso en el ejercicio de las competencias de los organismos juris-
diccionales, cuasi jurisdiccionales o politicos, creados por los sistemas
regionales o internacionales de defensa de esos derechos”; Gelli, Ma-
ria Angélica, La globalizacién juridica y el regreso de las soberanias
nacionales en materia de derechos humanos: 3Hacia un punto de equi-
librio razonable2, Comunicacién de la académica de nimero Maria
Angélica Gelli, en la sesién privada de la Academia Nacional de Cien-
cias Morales y Politicas, el 25 de abril de 2018, publicada en Anales,
2018, pgs. 5-37, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas.

(67) “En todo caso, puede decirse que la eficacia del Derecho en
gran medida depende de la fortaleza del Estado, que ha de disponer
de mecanismos para garantizar el control efectivo del cumplimiento de
las normas. Las propias instituciones han de estar sujetas a controles
efectivos, politicos, juridicos y sociales. Mds adn, en Gltimos términos,
la eficacia del Derecho depende también de su pacifica aceptacién
social, ya que ningln sistema resiste el incumplimiento generalizado”,
Laguna de Paz, José Carlos, Tratado de Derecho Administrativo. Gene-
ral y Econémico, 5ta edicién, Civitas, Navarra, 2023, pg. 1136.
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multiples unidades productoras de regulacion globales o
internas ambas sectoriales mds alld del Derecho de los
Derechos humanos.

La constitucionalizacién del Derecho administrativo ha
merecido desde siempre un estudio profundo, menor ha
sido quizas el dedicado al estudio del impacto del De-
recho administrativo hacia la dimensidn constitucional,
y menos frecuente aun el de la dimensién convencional
sobre ambos y ambos sobre esta. Lo mismo podria decirse
del Derecho global mas alld de los Derechos humanos
donde quizés atin no se asume que aquella dimensién de-
be permearse de las construcciones internas. Las Admi-
nistraciones poseen en ello un rol protagonista esencial
ya que son parte de la gestacion de acuerdos y normas en
ese espacio global cuando no quienes las implementan y
ejecutan en el sistema interno. Al igual que los sectores
privados son protagonistas en dindmicas globales econ6-
micas, financieras, tecnoldgicas, cientificas, entre tantas
otras.

El Derecho interno cuenta con una ventaja comparativa
respecto del global: “puertas adentro” sucede el entrecru-
zamiento de ordenamientos sectoriales para analizar des-
de alli la compatibilidad cruzada de unos con otros. Esa
ventaja comparativa le permite al juez interno analizar,
por ejemplo, la compatibilidad de determinadas regula-
ciones econdmicas, financieras, del comercio, entre tantas
otras con el Derecho comtn de los Derechos humanos.
Estudios de compatibilidad cruzada que no es caracteristi-
ca del nivel global.
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